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PRESENTACIÓN

Juan Gil Plana*

Universidad Complutense de Madrid

Doc. Labor., núm. 132-Año 2024-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Presentación, págs. 3 a 7

Se abre el presente número de la revista con la intervención del profesor Jesús
Cruz Villalón en la clausura del XXXIV Congreso de la Asociación celebrado en
Mérida, los días 30 y 31 de mayo, abordando la situación de los «Autónomos vul-
nerables en el marco de los estatutos de los trabajos» en el que se aborda el nuevo
reto que supone para el iuslaboralismo y para el legislador afrontar una respuesta
garantista para la emergente categoría de «autónomos vulnerables». En este en-
sayo el profesor Cruz Villalón parte de la tripe complejidad que supone abordar los
problemas a los que se enfrenta la ordenación jurídica de la figura del autónomo,
y, especialmente, del autónomo vulnerable, dado que su toma en consideración
doctrinal es reciente, porque la respuesta que se vislumbre repercutirá indudable-
mente en el mercado de trabajo y la tutela al trabajador subordinado y, porque, la
iniciativa legislativa se encuentra en un estadio inicial. 

Sobre esta triple complejidad el autor parte de la evidencia de que durante mu-
chos años el jurista del trabajo se ha centrado en determinar quién debe quedar
cubierto bajo las garantías que ofrece el Derecho del Trabajo, en la consideración
primaria y única del trabajador asalariado, olvidándose del autónomo; sin perjuicio
de constatar la tendencia expansiva del ámbito subjetivo de esta rama del Derecho.
Esta tradicional inercia se ha visto interrumpida, nos advierte el profesor Cruz Vi-
llalón, por las transformaciones organizativas y tecnológicas que vienen sacu-
diendo desde hace ya décadas a los modelos de producción y de organización de

* Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Gerente y miembro de la Junta Directiva de la
AEDTSS.
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la actividad empresarial, provocando que la clásica dualidad subordinación/auto-
nomía quede superada al constatarse que la debilidad contractual ya no es predi-
cable solo del trabajador asalariado sino también de un amplio colectivo de
autónomos que se sitúan en un claro desequilibrio respecto al otro empresario, de-
nominados autónomos «vulnerables», que plantean varios retos desde el plano ju-
rídico, a saber: cuál es el fundamento para la intervención del poder público; cuáles
son los criterios de concreción del ámbito subjetivo de actuación pública; cuál es
el tipo de legislación debe configurarse respecto a dicho colectivo; y cuál sería el
alcance de la tutela a otorgar, tanto individual como colectiva, profesional y de se-
guridad social, sin olvidar el aspecto procesal. Para afrontar estos retos, el profesor
Cruz Villalón, afronta su análisis mediante la disertación de los siguientes ejes: la
necesaria relectura de las fronteras entre subordinación y autonomía, optar por
una tutela extralaboral que supone alumbrar los estatutos de los trabajos diferen-
ciados, la constatación del impulso europeo de la tutelad de los autónomos «vul-
nerables», que le conduce a abordar la efectiva extensión de la figura del autónomo
económicamente dependientes y los posibles mecanismos de tutela reforzada a
implementar. Finaliza el estudio con una clarividente advertencia sobre el efecto
domino que tendrá en la configuración jurídica del trabajo asalariado, lo que le per-
mite concluir con la necesaria reforma al unísono del estatuto del trabajador autó-
nomo y del estatuto del trabajador asalariado. 

La segunda parte de este número de la revista incorpora parte de las interven-
ciones desarrolladas en el marco del VI Encuentro Ibérico de Derecho del Trabajo,
organizado entre la AEDTSS y APODIT.

El primer ensayo a cargo del profesor José María Goerlich Peset aborda «La
garantía de la efectividad de las normas laborales en el siglo XXI», tema que se
encuentra en la centralidad de la efectividad del Derecho del Trabajo, desde su
configuración primigenia con las primeras normas laborales. Cabe recordar que
desde las primeras normas laborales se tuvo clara conciencia desde su alumbra-
miento que su efectividad estaba necesariamente vinculada a la configuración de
mecanismos singulares que garantizaran su aplicación, lo que nos recuerda con
claridad el profesor Goerlich Peset al inicio de su ensayo al destacar la imposibili-
dad de comprender el Derecho del Trabajo como dos realidades inseparables, el
aspecto sustantivo y los mecanismos garantes de su efectividad, bifurcados en la
solución administrativa y la jurisdiccional, trayendo a nuestro recuerdo, en relación
a la simbiosis derecho sustantivo y procesal laboral, la famosa STC 3/1983 que
asentó, por si había alguna duda, la naturaleza compensadora de ambas dimen-
siones del Derecho del Trabajo. Sobre este prisma el profesor Goerlich Peset se
dedica a reflexionar sobre la futura configuración jurídica de la administración la-
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boral y de la jurisdicción social; exponiendo, en un primer momento, los problemas
que a su juicio se detectan, para a continuación ofrecernos soluciones a dichos
problemas. Sobre esta estructura se reflexiona sobre la creciente demanda de in-
tervención administrativa y judicial en las relaciones laborales y las dificultades
existentes para atenderla, el deslinde de los campos da actuación entre adminis-
tración laboral y jurisdicción social, los desafíos derivados de la necesidad de al-
canzar una mayor eficiencia y de adaptarse al imparable proceso de digitalización
que todo lo inunda en nuestra sociedad actual y, finalmente, los retos a los que de-
bemos enfrentarnos para preservar la seguridad jurídica, la transparencia y la pre-
visibilidad.

La segunda intervención a cargo de la profesora Amparo García Rubio se centra
en los «Retos actuales de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social desde la
perspectiva de los derechos de los administrados», partiendo de la premisa del
papel central que juega la Inspección de Trabajo y Seguridad Social en la aplicación
y observancia de la normativa laboral; no estando cuestionada su importancia en
la ordenación jurídica del trabajo, la profesora García Rubio aboga por un rol diná-
mico en su configuración para poder adaptar la ITSS a la evolución de la normativa
laboral y su interpretación jurisprudencia. En esta visión dinámica identifica como
posible aspecto a reconsiderar, necesitado de adaptaciones, los límites de la acti-
vidad de la ITSS derivados de la observancia de las garantías de los ciudadanos,
que si bien no es novedoso, pues como advierte la profesora García Rubio estamos
ante el clásico conflicto entre la eficacia de la acción inspectora y los derechos fun-
damentales de los administrados, es un «foco» de conflicto perenne bien por nue-
vos criterios jurisprudenciales que obligan a reconsiderar pautas previas entre la
acción inspectora y los administrados, bien por la aparición de nuevas realidades
materiales y tecnológicas que condicionan ex novo la actuación inspectora. Sobre
este acertado panorama, la profesora García Rubio centra sus reflexiones en dos
grandes retos, por un lado, los problemas que pueden derivarse de la utilización
de la Inteligencia Artificial por parte de la ITSS y la gestión masiva de datos; por
otro lado, aborda la dimensión actual del derecho a la no autoincriminación en re-
lación con las actuaciones inspectoras.

El tercer ensayo dedicado a la «Jurisdicción Social y digitalización», a cargo del
profesor Luis Enrique Nores Torres, uno de los mayores especialistas en materia
de jurisdicción social, aborda un elemento clave en el singular éxito que ha carac-
terizado a la jurisdicción social, como es de su celeridad como paradigma de una
justicia real o, en clave constitucional, una tutela judicial realmente efectiva, como
claramente nos sugiere el profesor Nores Torres, un proceso sin dilaciones indebi-
das tiene en la digitalización una gran aliada por ser prima facie una vía adecuada
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para lograr una respuesta rápida y con las garantías previstas constitucional y le-
galmente. Es precisamente al impacto de la digitalización en el proceso social al
que dedica sus reflexiones el profesor Nores Torres, centrando su análisis en cinco
aspectos como son la presentación de escritos y las comunicaciones vía electró-
nica, el expediente judicial electrónico, la documentación de las actuaciones, las
actuaciones procesales telemáticas y las actuaciones automatizadas, proactiva y
asistidas; reflexionando bajo la premisa de que no existen verdades absolutas y
las posibles ventajas pueden llegar a convertirse en desventajas.

La última de las intervenciones asumida por el profesor Víctor Sánchez del
Olmo, con una consolidada línea de investigación en relación con la solución ex-
trajudicial, se dedica a la «Autonomía colectiva y solución extrajudicial de conflictos:
¿nuevos horizontes?», aborda los posibles nuevos escenarios para la solución ex-
trajudicial y autónoma de los conflictos laborales. Para ello, procede a un análisis
previo y diferenciado de la autonomía colectiva y de la solución extrajudicial, para
a continuación exponer la ya clásica triada de mecanismos de solución extrajudicial
de conflictos -conciliación, mediación y arbitraje-, planteándonos el profesor Sán-
chez del Olmo una distinción formal y material entre el arbitraje, por un lado, y la
mediación y la conciliación, por otro. Se introduce la reflexión, a continuación, en
un aspecto dogmático, de gran interés, como es la identificación nominal de estos
mecanismos o, si se quiere, la denominación con las que se les adjetiva. Discurre
el ensayo abordando la voluntariedad de los sistemas y su ámbito individual y co-
lectivo, para afrontar la realidad de los mismos que viene caracterizada por el pro-
fesor Sánchez del Olmo como poco satisfactoria, consecuencia, en su opinión, del
sistema tal y como está configurado; lo que le lleva a formular una serie de pro-
puestas de mejora encaminadas a fomentar su utilización por los distintos opera-
dores implicados en el mundo de las relaciones laborales.

El presente número se cierra con el ensayo del profesor Miguel Rodríguez Pi-
ñero Royo, expuesto en las IX Jornadas Derecho Social de la Unión Europea,
sobre «La transposición de la Directiva relativa a unas condiciones laborales trans-
parentes y previsibles», cuyo título es suficientemente indicativo de cuál ha sido el
objeto de sus interesantes y acertadas reflexiones; advirtiéndonos que se procede,
no tanto a un estudio completo,  sino a enfatizar los aspectos más sobresalientes
de la citada norma europea. Empieza el ensayo situándonos el contexto en el que
surge la directiva, que viene caracterizado por un lado, por las insuficiencias de la
Directiva precedente sobre derechos de información, la Directiva 91/533, de la al
tiempo que es continuista, incorpora elementos originales, propios de los tiempos
en los que se elabora; por otro lado, al igual que la Directiva antecitada, se en-
cuentra claramente vinculada las nuevas formas de empleo que se constatan a fi-
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nales de la década anterior. A continuación, como paso previo, el profesor Rodrí-
guez-Piñero Royo nos ofrece los aspectos más destacados de la Directiva para
nuestro ordenamiento jurídico laboral, para a continuación abordar cómo se ha
traspuesto en nuestro derecho interno y su impacto en el mismo, destacando, prima
facie, la complejidad de dicha operación, y abordar la exposición de los aspectos
generales de la trasposición, las medidas de garantía de las condiciones transpa-
rentes y previsibles; denunciando la ausencia de cualquier referencia en materia
algorítmica en nuestra norma de trasposición de la Directiva. Se cierra este brillante
ensayo reflexionando sobre el impacto de la Directiva en nuestro Derecho del Tra-
bajo, especialmente en relación con las exigencias impuestas a los Estados para
garantizar los derechos que se reconocen a las personas trabajadoras.
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SUMARIO: 1. Los cambios organizativos y tecnológicos como determinantes de una nueva re-
alidad: los nuevos retos. –2. Una nueva lectura de las fronteras entre subordinación y autonomía.
–3. La opción por la tutela extralaboral: los estatutos de los trabajos. –4. El impulso de la Unión
Europea a la tutela de los autónomos vulnerables. –5. La efectiva extensión de la figura del au-
tónomo económicamente dependiente. –6. Los elementos de tutela reforzada de los autónomos,
particularmente de los vulnerables. –7. Los efectos reflejos sobre los trabajadores subordinados. 

RESUMEN

Las transformaciones en la actividad empresarial, sobre todo derivado de cambios en la or-
ganización del trabajo y de la extensión de la digitalización, han provocado la incorporación de
los trabajadores autónomos a un sistema de redes empresariales, en el marco de la descentra-
lización productiva. Esta posición singular de este perfil de trabajadores autónomos los coloca
en una posición de desequilibrio contractual con sus empresas clientes, que determina que en
muchas ocasiones éstas ostenten una posición de poder que les permite fijar las condiciones
de contratación de manera unilateral. Ello provoca un resultado de debilidad contractual, la
emergencia de un tipo de autónomos vulnerables, más allá de que sigan teniendo la condición
de autónomos reales y no ficticios desde el punto de vista jurídico. El presente estudio intenta
delimitar este fenómeno de los autónomos vulnerables y apuntar las opciones más óptimas para
que se compense ese desequilibrio contractual a través de la necesaria intervención de tutela
por parte de los poderes públicos. 
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ABSTRACT

The transformations in business activity, especially derived from changes in the organization
of work and the extension of digitalization, have caused the incorporation of self-employed wor-
kers into a system of business networks, within the framework of productive decentralization.
This unique position of this profile of self-employed workers places them in a position of con-
tractual imbalance with their client companies, which determines that on many occasions they
hold a position of power that allows them to set the contracting conditions unilaterally. This cau-
ses a result of contractual weakness, the emergence of a type of vulnerable self-employed, re-
gardless of whether they continue to have the status of real and not fictitious self-employed
workers from a legal point of view. The present study attempts to delimit this phenomenon of
vulnerable self-employed workers and point out the most optimal options to compensate for this
contractual imbalance through the necessary protection intervention by the public powers.

Palabras clave: autónomos vulnerables; desequilibrio contractual; intervención legal de tu-
tela

Key words: vulnerable self-employed; contractual imbalance; guardianship legal interven-
tion

1. LOS CAMBIOS ORGANIZATIVOS Y TECNOLÓGICOS COMO DETERMINANTES DE UNA
NUEVA REALIDAD: LOS NUEVOS RETOS

La visión desde el iuslaboralismo de la posición del trabajo autónomo, en el conjunto de las
prestaciones profesionales ejecutadas de manera personal y directa, constituye una cuestión
de indudable complejidad por tres motivos básicos. En primer lugar, por cuanto que su toma en
consideración en el debate doctrinal es relativamente reciente entre nosotros, en la medida en
que va más allá de la tradicional discusión en torno a las fronteras entre trabajo autónomo y tra-
bajo subordinado. En segundo lugar, porque la respuesta que se dé a las grandes cuestiones
planteadas al respecto presenta una repercusión sobre el conjunto del mercado de trabajo, tam-
bién sobre el alcance de la tutela de los trabajadores subordinados, por tanto, más allá del con-
creto grupo de profesionales identificados como objeto de actuación con el calificativo de
«autónomos vulnerables». En tercer lugar, por cuanto que nos encontramos en una fase muy
embrionaria en la intervención legislativa de respuesta a la necesaria tutela de los autónomos,
en términos tales que las alternativas y opciones de actuación pueden ser muy dispares.

El título de mi intervención, «los trabajadores autónomos vulnerables en el marco de los es-
tatutos del trabajo», creo que implícitamente ya avanza bastante respecto de mi posicionamiento
personal y que en parte ya adelanta mis conclusiones. En todo caso, vayamos con cierto orden
argumental, para no construir el techo antes que el edificio. 

Valga la obviedad de recordar que el punto de partida histórico no es otro que el de tener
muy presente que durante largas décadas de desarrollo de la intervención legal sobre el trabajo
personal ha primado un enfoque del trabajador autónomo como el profesional liberal, artesano
o titular de un negocio sin empleados a su servicio, que se relaciona con sus clientes conforme
a una situación de pleno juego del principio de autonomía contractual de la voluntad, sin condi-
cionante legales más allá de la vaga prohibición de lo pactado no sea contrario a la ley, la moral
o el orden público. Por ende, toda la perspectiva legal lo ha venido siendo desde la perspectiva
decimonónica civil de la libre contratación privada.

En definitiva, el enfoque clásico se basaba en una nítida antítesis, entre el tradicional carácter
tuitivo propio del Derecho del Trabajo y la actitud de «laissez faire, laissez passer» propio de la
contratación privada de prestación de servicios personales.
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En ese contexto, durante largas décadas, la única preocupación para los juristas del trabajo
ha consistido en determinar quiénes han de someterse a las instituciones típicas de tutela del
Derecho del Trabajo, centrando a partir de ese instante la atención exclusivamente en cuál de-
bería ser el régimen óptimo para los trabajadores asalariados; por tanto, dando la espalda a
cualquier mirada al espacio propio del trabajo autónomo. 

Si acaso, lo que se ha producido en las fases tradicionales de construcción del Derecho del
trabajo ha sido una tendencia expansiva en lo subjetivo de su aplicación, en términos tales que
se ha llegado a abarcar a un amplio espectro de trabajadores, sobre la base de una identificación
extensiva de las prestaciones de servicios personales sometidas a la legislación laboral. Eso
sí, siempre sobre la premisa de dejar por completo extramuros del Derecho del Trabajo al trabajo
autónomo propiamente dicho. Si acaso, con una intervención excepcional, se ha efectuado
cierto tipo de desbordamientos marginal y muy limitado a través de lo que, en la terminología
de la doctrina, denominaríamos inclusiones constitutivas, para abarcar ciertas situaciones de
formal autonomía donde se percibía un acentuado desequilibrio contractual: auxiliar asociado,
contrato de grupo, incluso de ciertas formas tradicionales del trabajo a domicilio.

Sin embargo, las bien conocidas transformaciones que se han producido en la conformación
del mercado de trabajo han provocado una nueva mirada desde el iuslaboralismo a ciertas re-
alidades novedosas en el campo del trabajo autónomo. En efecto, los cambios en muy diversos
ámbitos de la actividad empresarial (sobre todo de carácter organizativos y tecnológicos) han
provocado que la tradicional dualidad excluyente entre autonomía y subordinación quede en
parte superada, en términos tales que a estas alturas resulta pacífico que la posición de debili-
dad contractual en el trabajo ya no se presenta exclusivamente en el espacio del trabajo asala-
riado. En el conjunto de los países europeos se verifica en las décadas recientes un proceso
de complejidad del mercado de trabajo, en términos tales que los actuales dos millones de tra-
bajadores autónomos sin empleados a su servicio existentes en nuestro país no se encuentran
todos en la misma posición, ni realizan su actividad profesional en las mismas condiciones, al
extremo que un perfil relevante de autónomos ya no responde a la lógica clásica de la igualdad
contractual de posiciones entre las partes.

Sobre todo, resulta indiscutible que un amplio número de autónomos hoy en día no respon-
den al perfil ortodoxo tradicional, por cuanto que actúan en un contexto de marcado desequilibrio
contractual, apareciendo la figura que desde la perspectiva sociológica se viene a denominar,
sobre todo en el ámbito de la Unión Europea, como autónomos «vulnerables». 

Más aún, incluso cabe advertir que cierto tipo de valores constitucionales, los vinculados
con el reconocimiento y garantía de los derechos fundamentales y libertades públicas, en par-
ticular de la tutela antidiscriminatoria, presenta un alcance universal, que sin lugar a dudas im-
pide una proyección ilimitada de la libertad de contratación de servicios, pues la irrenunciabilidad
de tales derechos fundamentales se extiende a favor de todos, en este caso de todos los autó-
nomos, incluidos aquellos que no presentan una situación de vulnerabilidad o de desequilibrio
contractual.

Dejamos de lado, cuando menos provisionalmente, el fenómeno paralelo de los falsos au-
tónomos, porque las transformaciones que estamos viviendo van más allá de este tipo de prác-
ticas contractuales fraudulentas. Mientras que el fenómeno de los falsos autónomos ha estado
presente entre nosotros desde muy atrás en el tiempo, podríamos decir incluso desde los orí-
genes mismos del Derecho del Trabajo, por prácticas tradicionales de pulsiones de huidas del
ordenamiento laboral, aquí y ahora estamos aludiendo a una realidad diferente en el marco de
las nuevas formas de descentralización productiva y de extensión de la digitalización, que pro-
picia la presencia de quienes realizan su actividad de prestación de servicios de forma personal
y directa, de forma genuinamente autónoma en clave jurídica, a través de fórmulas correctas
de contratación extralaboral.
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Se trata de un segmento de auténticos trabajadores autónomos, si bien de una constatada
situación de desequilibrio contractual, en términos tales que estos autónomos contratan con su-
jetos que ostentan una posición de poder económico que les capacita para imponer unilateral-
mente las condiciones de prestación del servicio por el autónomo y de su remuneración. Es a
esto a lo que venimos en denominar como trabajadores autónomos vulnerables, en coincidencia
con la denominación que se ha acuñado desde las instituciones europeas.

A partir de esta realidad, así descrita desde la perspectiva sociológica, se trata de trasladarla
al campo de lo jurídico, sobre la evidente premisa de que esa situación de desequilibrio debe
ser compensada, con una intervención tuitiva por parte de los poderes públicos.

A estos efectos, la traslación desde lo sociológico a lo jurídico debe afrontar diversos retos,
que sucintamente se resumirían en las siguientes cuestiones a tratar: 

1) Determinación del fundamento jurídico que legitimaría o mandataria al poder público a
actuar en este nuevo ámbito. 

2) Criterios jurídicos de delimitación del ámbito subjetivo de actuación, sobre la premisa de
que no todos los autónomos presentan la situación de vulnerabilidad a la que nos estamos re-
firiendo, sin perjuicio de que para algunos aspectos como hemos apuntado la intervención re-
sulta obligado sea universal, a favor de la totalidad de los trabajadores, por tanto, a favor de
todos los autónomos.

3) Identificación del tipo de legislación que procede establecer a favor de este perfil de los
autónomos vulnerable. En concreto, decidir si lo conveniente es mantenerlos en el ámbito de la
contratación extralaboral o hacerlo incluyéndolos en la de carácter estrictamente laboral; con la
variante de si, en este último supuesto procede hacerlo dentro o no de la de la categoría de las
relaciones laborales especiales.

4) Concretar cuál debe ser el específico alcance de la tutela a desplegar, tanto en la pers-
pectiva de lo individual como de lo colectivo, tanto de la profesional como de la protección social,
tanto desde la perspectiva sustantiva como de la procesal.

Al primero de los interrogantes se le puede dar una respuesta sencilla, que no nos exija de-
tenernos mucho, pero igualmente clara y contundente. Esta respuesta no sería otra que recordar
que el Estado social de derecho tiene por objetivo corregir las situaciones de marginalidad social,
precariedad económica o de debilidad de poder, manifestadas en los más diversos ámbitos,
entre ellos, en el mercado de trabajo, de modo que debe actuar sobre la base de corregir los
desequilibrios contractuales existentes, más allá de que se sitúen o no en el ámbito del trabajo
asalariado. En particular, el fundamento último dentro de nuestro ordenamiento jurídico no es
otro que el mandato constitucional dirigido a los poderes públicos con vistas a «promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas»; en particular, con vistas a «remover los obstáculos que impidan o di-
ficulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, econó-
mica, cultural y social» (art. 9.2 CE). 

Sin entrar en mayores detalles, me basta con resaltar el hecho de que esta previsión cons-
titucional, no sólo legitima a los poderes públicos para superar el tradicional principio del «laissez
faire, laissez passer» respecto de los autónomos vulnerables, sino que contiene un mandato
que les compele a hacerlo.

Ese referente constitucional en el mandato contenido en el art. 9.2 del texto constitucional,
por añadidura, debe provocar un efecto expansivo, en términos que se pueda ofrecer una nueva
lectura de mandatos concretos de nuestra Constitución de todo un conjunto de referencias al
trabajo. Ello debe implicar una lectura del término «trabajo» en el texto constitucional que podría
abarcar al conjunto de las prestaciones de servicios ejecutadas de manera personal, o bien, si
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se quiere de abarcar dentro de este término también al autónomo vulnerable. A estos efectos,
debería revalorizarse la conexión que realiza la exposición de motivos del Estatuto del Trabajo
Autónomo, con quienes prestan sus servicios en estas condiciones con los derechos reconoci-
dos en el apartado 1 del artículo 35 de nuestra Constitución: el deber de trabajar y el derecho
al trabajo, a la libre elección de profesión u oficio, a la promoción a través del trabajo, incluso a
una remuneración suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en nin-
gún caso pueda hacerse discriminación por razón de sexo; con referencia adicional al apartado
2 del artículo 40, cuando establece que los poderes públicos fomentarán una política que ga-
rantice la formación y la readaptación profesionales, velarán por la seguridad e higiene en el
trabajo y garantizarán el descanso necesario mediante la limitación de la jornada laboral, las
vacaciones periódicas retribuidas y la promoción de centros adecuados.

Diferente es que el vigente texto del Estatuto del Trabajo Autónomo no haya llegado a extraer
todas las consecuencias posibles de la expansión subjetiva de estas referencias constitucionales
al «trabajo» también al ámbito de los autónomos, cuando menos de los autónomos vulnera-
bles.

2. UNA NUEVA LECTURA DE LAS FRONTERAS ENTRE SUBORDINACIÓN 
Y AUTONOMÍA

El segundo de los desafíos, el relativo a la tipificación jurídica de la categoría sociológica de
los autónomos vulnerables, como hemos anticipado requiere marcar su frontera respecto de
quienes responden al prototipo del autónomo ortodoxo tradicional. Eso sí, complementaria y
adicionalmente también requiere marcar las fronteras con el trabajo subordinado, especialmente
en España donde a mi juicio personal ha existido desde siempre una notable confusión por la
introducción de un elemento como es el de la llamada «ajenidad», de todo punto desconocido
más allá de nuestras fronteras en el resto de Europa. Dicho de otro modo, la clarificación de la
frontera del trabajo autónomo vulnerable con el trabajo subordinado nos puede servir de útil
instrumento también para marcar la correspondiente frontera entre autónomo tradicional y au-
tónomo vulnerable.

En efecto, sería conveniente tomar conciencia de que el elemento de la ajenidad cada vez
resulta más distorsionante para identificar las diferencias entre trabajadores incluidos y excluidos
del Estatuto de los Trabajadores y, por ende, de la contratación laboral. Ello deriva del hecho
de que las diversas formas de comprensión de la ajenidad (en los riesgos, en los frutos, en la
utilidad patrimonial, en la titularidad de los medios de producción y, especialmente, en el mer-
cado) desde tiempo atrás también se encuentra presente en muchas manifestaciones de pres-
tación de servicios personales ejecutadas en régimen de autonomía, sin por ello responder a
las típicas pautas del falso autónomo. 

A estos efectos, lo más relevante es que los procesos de descentralización productiva no
sólo constituyen un fenómeno intramuros de la contratación laboral, sino que cada vez están
más presentes en el ámbito del trabajo autónomo, de modo que las empresas principales vienen
a externalizar parte de su actividad hacia auténticos trabajadores autónomos. Por tanto, resulta
especialmente significativo de que estos trabajadores autónomos que prestan sus servicios en
el marco de las redes empresariales, no se encuentran en contacto directo con los consumidores
y usuarios destinatarios final de sus productos y servicios. Dicho de otro modo, la ajenidad en
el mercado está presente en todos aquellos casos en los que el auténtico autónomo se inserta
dentro de un modelo organizativo de descentralización productiva. Y a partir de ese rasgo pre-
sente en los autónomos de la ajenidad en el mercado, por efecto derivado, también en ellos se
encuentra presente la ajenidad en los frutos, la ajenidad en la utilidad patrimonial, incluso puede
que la ajenidad en la titularidad de los medios de producción. En estos términos, la ajenidad
deja de ser elemento caracterizador exclusivo del trabajo asalariado, convirtiéndose en mera
premisa, pero no plenamente suficiente para marcar la frontera, desde el instante en que tam-
bién puede estar presente en el trabajo autónomo. 
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En definitiva, hay que romper la premisa de que ajenidad y subordinación van de la mano,
por cuanto que donde está la una también se encuentra la otra. Dicho de otro modo, como ya
defendió en la década de los años sesenta mi maestro el profesor Rodríguez Piñero, la subor-
dinación constituye el elemento clave de la delimitación de fronteras entre trabajo intra y extra
legislación laboral. Con ello, además, nos alineamos con lo que constituye el criterio dominante
en el conjunto de los ordenamientos laborales europeos, incluso el que progresivamente se
consolida en el ámbito de la Unión Europea. Basta a tal efecto, con mencionar el ejemplo re-
ciente de los elementos de construcción de la presunción de laboralidad en la recientemente
aprobada Directiva sobre trabajo en plataformas, sobre la base de los poderes de control y de
organización del trabajo a través de las plataformas digitales.

Pero, es más, el fenómeno más recurrente del fenómeno del trabajo autónomo vulnerable
se presenta respecto de aquellos que desarrollan en régimen de ajenidad en el mercado, por
depender de una empresa cliente, que es justamente la que se interpone con los usuarios y
consumidores finales. Y, en definitiva, esa situación de ajenidad en el mercado es la que provoca
que este tipo de autónomos se encuentren en una situación de desequilibrio contractual, pues
es precisamente esa empresa cliente la que se encuentra en una posición de superioridad eco-
nómica, que le permite de partida imponer sus condiciones en el marco de la contratación ex-
tralaboral.

Es cierto que, aunque se puede presumir que todos los autónomos en régimen de ajenidad
en el mercado presentan esos rasgos de debilidad contractual, aunque sea con menor alcance
numérico también se puede presentar en otro tipo de autónomos. Por ello, como primera pro-
puesta de lege ferenda a formular, a mi juicio procedería establecer que en todo caso se debe
presumir ‘iuris et de iure’ que tienen la condición de vulnerables todos aquellos auténticos au-
tónomos que se incorporan a un esquema de descentralización productiva vinculados a las co-
rrespondientes empresas clientes. Pero adicionalmente entender que otros autónomos, que no
presentan el rasgo de la ajenidad en el mercado, también pueden tener esa condición de vul-
nerables, por cuanto que presentan el rasgo de la dependencia económica, cuando menos en
los términos descritos por la normativa vigente. 

3. LA OPCIÓN POR LA TUTELA EXTRALABORAL: LOS ESTATUTOS DE LOS TRABAJOS

A partir de la conclusión de que el elemento identificador final del trabajo sometido a la le-
gislación laboral se encuentra en la subordinación, en el sometimiento a las facultades organi-
zativas y de control, entendemos que la realidad del trabajo autónomo vulnerable debe quedar
extramuros del Estatuto de los Trabajadores. Por tanto, que la intervención orientada a su tutela
jurídica debe canalizarse a través del paralelo Estatuto del Trabajo Autónomo, tal como es la
actual opción de nuestro legislador. Opción que, por añadidura se sitúa en la línea de lo que su-
cede en la generalidad de los ordenamientos de nuestro entorno y del propio Derecho de la
Unión Europea, como describiremos inmediatamente a continuación. Por ser más precisos, el
objetivo pretendido de establecer una tutela a estos autónomos vulnerables puede resultar ple-
namente efectiva y con el calado necesario, sin que ello pierda vigor por el hecho de situarlo
extramuros del Estatuto de los Trabajadores.

Frente a quienes defienden la incorporación de los autónomos vulnerables al ámbito aplica-
tivo del Estatuto de los Trabajadores, mi criterio de disenso se basa en dos razones básicas,
una de carácter técnico en el plano de lo jurídico institucional y en plano de los riesgos poten-
ciales derivados de los efectos indirectos que podría llegar a tener esa opción alternativa.

La primera motivación se encuentra en la circunstancia de que toda la regulación del contrato
de trabajo, incluso parcialmente el régimen jurídico de los derechos colectivos, en el Estatuto
de los Trabajadores se construyen y desarrollan a partir de un modelo de prestación de servicios
realizado en régimen de subordinación. En particular, todo el conjunto de las instituciones deri-
vadas de la posición de poder organizativo, de control y disciplinario del empleador son genuinas
del trabajo subordinado, sin que ello pueda trasladarse al ámbito de los trabajadores autónomos
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manteniendo estos su condición de genuinos autónomos. A tenor de ello, por mucho que en el
autónomo vulnerable se presente una situación de desequilibrio contractual, en términos insti-
tucionales no es la misma naturaleza que el que se presenta en el caso de los trabajadores
subordinados, de modo que la actuación de respuesta no puede ser idéntica.

La segunda motivación, en clave de resultados, es que una incorporación a todos los efectos
de los autónomos vulnerables en el ámbito del Estatuto de los Trabajadores, puede provocar
un efecto reflejo de reducción de los estándares de derechos contenidos en este último. Dicho
de otro modo, que con ello existe el riesgo cierto de que la homologación de los autónomos vul-
nerables a los trabajadores subordinados acabe desembocando en un modelo de tutela a la
baja.

Es por ello, por lo que abogamos por la consolidación de dos textos legales diferenciados,
dos estatutos de los trabajos, tal como existen en estos momentos entre nosotros: el vigente
Estatuto de los Trabajadores dirigido a los trabajos subordinados y el vigente Estatuto del Tra-
bajo Autónomo, que debería incluir una tutela más potente de los autónomos vulnerables.

4. EL IMPULSO DE LA UNIÓN EUROPEA A LA TUTELA 
DE LOS AUTÓNOMOS VULNERABLES

Un referente clave a estos efectos de lograr la materialización de una efectiva tutela de los
autónomos vulnerables la constituye la senda que viene detectándose en una serie de actua-
ciones desde la Unión Europea, que ciertamente hasta el presente son dispersas, incluso ais-
ladas, pero que indiscutiblemente manifiestan una nueva comprensión de lo que debe ser la
intervención de los poderes públicos en el ámbito del trabajo autónomo vulnerable.

En efecto, desde la propia Unión Europea se está tomando nota de que esta realidad de se
encuentra extendida en la práctica totalidad de sus Estados miembros, incluso en algunos de
ellos con dosis de precariedad mucho más intensa de la que se produce entre nosotros. A tal
efecto, la propia Unión Europea viene a calificarlos como trabajadores autónomos vulnerables,
de modo que comienza a adoptar algunas medidas que abren paso a una cierta protección mí-
nima de sus condiciones de trabajo, con expectativa de que ello pueda ir progresivamente am-
pliándose. 

El principal escollo a estos efectos se encuentra en el hecho de que tradicionalmente se ha
interpretado que la política de armonización de la legislación laboral se circunscribe al ámbito
del trabajo subordinado. A pesar de que todavía a estas alturas no existe un formal concepto
de trabajador sometido a la política de armonización de la legislación laboral, se parte que ésta
se corresponde con la noción bastante coincidente de trabajador en los diversos ordenamientos
laborales de los Estados miembros. Y, por ello, se entiende que las Directivas armonizadoras,
aprobadas en base a la política social europea, dejan extramuros al genuino trabajo autónomo. 

Más aún, ha existido otro escollo complementario, residenciado en el hecho de que la deci-
siva centralidad que han tenido las libertades económicas en el ámbito del Derecho de la Unión,
particularmente del amplio esfuerzo de desarrollo de la libre competencia mercantil desemboca
en el impacto que ello presenta en la consideración del autónomo como titular de un negocio,
titular de una actividad empresarial, que tiene la condición de «empresa» a los efectos de la
libre competencia en los términos del ordenamiento europeo.

Eso sí, los dos escollos precedentes no han bloqueado la capacidad de intervención por
parte de las instituciones europeas en el espacio correspondiente al trabajo autónomo, en par-
ticular, del autónomo vulnerable. Lo primeros esfuerzos se han realizado con cierta expansión
del concepto comunitario de «trabajador», pero sobre todo se han buscado otros títulos com-
petenciales de la Unión Europea que le habiliten para actuar sobre el conjunto del mercado de
trabajo, incluyendo también por tanto al trabajo autónomo.
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En primer lugar, en ocasiones se efectúa una interpretación extensiva de la noción de tra-
bajador a efectos de la Unión Europea, que sobre todo permite una extensión de intervención
europea a los autónomos vulnerables acogidos bajo el concepto amplio de «falsos autónomos».

En segundo lugar, en otras ocasiones se trata de una norma que encuentra su origen pri-
mario en la política de armonización de la legislación laboral, pero que complementariamente
busca su fundamento adicional en la competencia relativa a la protección y garantía antidiscri-
minatoria (art. 19 TFUE).

En tercer lugar, podemos mencionar la presencia de normas europeas de naturaleza trans-
versal, fuera por completo del territorio de la armonización de la legislación laboral, que encuen-
tran su fundamento en títulos competenciales como son los relativos a la garantía de los
derechos fundamentales y en particular la lucha contra toda discriminación en todos los ámbitos
(arts. 10 y 19 TFUE), la protección de datos (art. 16 TFUE), del establecimiento y funcionamiento
del mercado interior (art. 114 TFUE).

En cuarto lugar, a veces se actúa simplemente en negativo, sobre la base de entender que
determinadas libertades económicas, entre ellas la libre concurrencia, no son contrarias al des-
arrollo de políticas nacionales de tutela de los autónomos vulnerables.

Por sólo citar algunos de los hitos más significativos a estos efectos señalaría los siguientes,
mencionados por mero orden secuencial. 

En primer lugar, la Directiva más importante que establece un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupación, la Directiva 2000/78, de 27 de noviembre, extiende la pro-
hibición de discriminación en las condiciones de trabajo a la actividad por cuenta propia. Re-
cientemente una sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, de enero de 2023, no sólo
ha validado lo previsto en esa Directiva, sino que ha realizado una interpretación ampliatoria de
lo establecido en la propia Directiva, entendiendo que esa protección frente a las discriminacio-
nes no sólo abarca el momento de la contratación, sino que también se extiende a las condicio-
nes de trabajo, incluido el despido y la remuneración. 

En segundo lugar, hace ya tiempo en una sentencia del año 2014, el propio Tribunal de Lu-
xemburgo consideró que podía resultar lícito que un convenio colectivo incluyera dentro de su
ámbito de aplicación a efectos de determinación de la remuneración tanto a los trabajadores
asalariados como a los autónomos que trabajaban todos ellos como músicos de una misma en-
tidad. 

En tercer lugar, poco conocida es una Directiva de 2019 relativa a derechos de autor y pro-
fesionales afines, que reconoce el derecho a una remuneración adecuada y proporcionada a
los artistas y ejecutantes que ejerzan su actividad como autónomos; aunque se trata de una
regla transpuesta con pereza a nuestro ordenamiento interno. 

En cuarto lugar, también de 2019, la Directiva relativa a la protección del denunciante de
conductas de corrupción en el marco del Derecho de la Unión Europea, que igualmente por su
carácter transversal, quien puede actuar como denunciante es cualquier sujeto, donde la clave
se encuentra en que se trate de alguien que ha podido acceder a información de la que derive
la constatación de los posibles actos ilícitos contra el derecho de la Unión. Y, ciertamente, entre
esos sujetos se pueden encontrar los trabajadores de la empresa, pero también los autónomos
respecto de las empresas clientes a las que le prestan sus servicios. 

En quinto lugar, mayor difusión ha tenido la reciente Comunicación de la Comisión Europea,
de finales de septiembre del año 2022, que ha identificado una serie de supuestos respecto de
los cuales entiende que desarrollar procesos de negociación colectiva entre trabajadores autó-
nomos vulnerables sin asalariados puede ser plenamente compatible con el derecho de la com-
petencia. 
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En sexto lugar, el recién aprobado Reglamento UE sobre inteligencia artificial, por su carácter
de norma transversal, que encuentra su fundamento en el desarrollo del mercado interior des-
borda el ámbito tradicional de la política social europea, centrada en el trabajo subordinado,
para extenderse también al trabajo autónomo, especialmente al trabajo autónomo vulnerable,
en relación con sus empresas clientes. Así, a mero título de ejemplo, cuando el Reglamento en
un anexo identifica las prácticas del alto riesgo, incluye expresamente las que refieren al «acceso
al autoempleo». Más allá de ellos, el Reglamento incorpora un concepto amplio de «afectados»
por el despliegue de la inteligencia artificial, a los que se dirige su protección, que como tal
puede abarcar también a los trabajadores autónomos, refiriéndose en particular el Reglamento
a los «grupos de personas vulnerables».

En séptimo lugar, la inminente aprobación formal de la Directiva sobre trabajo de plataformas
que, aparte de intentar deslindar los supuestos de empleos asalariados y autónomos en este
campo, contiene algunas reglas que resultan de aplicación también a quienes realicen su trabajo
como auténticos autónomos, especialmente en materia de protección de datos y de información
sobre la situación de estos trabajadores.

Como se ve, se trata de intervenciones en el ámbito europeo dispersas y todavía de carácter
embrionario, pero que marcan una interesante novedosa línea de tendencia hacia una protec-
ción de las situaciones de los trabajadores autónomos vulnerables. El hecho de que queden
fuera de la legislación laboral, no excluye la necesidad de una protección adecuada frente a su
situación de debilidad contractual, cuyo resultado debe provocar no sólo garantías mínimas de
estos autónomos, sino también que no se produzcan innecesarias huidas de la aplicación de la
legislación laboral, incluido un saludable funcionamiento del mercado de trabajo en su conjunto.

5. LA EFECTIVA EXTENSIÓN DE LA FIGURA DEL AUTÓNOMO 
ECONÓMICAMENTE DEPENDIENTE

A partir de la propuesta precedente de canalizar la tutela de los autónomos vulnerables a
través del vigente Estatuto del Trabajo Autónomo, la primera constatación a realizar es que
dicha norma desde su aprobación en 2007 ha tenido un impacto casi marginal, con práctica
irrelevancia más allá de su publicación en el BOE y del ámbito académico que se ha ocupado
del mismo. Para confirmar esta valoración basta con acudir a las bases de datos de jurispru-
dencia y observar el escasísimo número de sentencias que la aplican. Más aún, ello también
viene refrendado por los datos escasísimos de contratos de trabajadores autónomos económi-
camente registrados en las oficinas públicas correspondientes, que contrasta con el número de
autónomos que según la EPA prestan servicios para una única empresa cliente.

Ello nos lleva a considerar que posiblemente la norma ha dificultado el uso de la figura del
autónomo económicamente dependiente y que la normativa de tutela establecida en la LETA
resulta insuficiente.

Respecto de lo primero no se puede ocultar que la norma nació con una actitud de notable
desconfianza, incluso de rechazo, por parte de unos y de otros de la figura del autónomo eco-
nómicamente dependiente. De un lado, desde la perspectiva sindical se percibía como un simple
mecanismo de huida de la legislación laboral, en clave de canalización de prácticas extendidas
de falsos autónomos. De otro lado, desde la perspectiva empresarial se consideraba que la fi-
gura podía desembocar en una a modo de «laboralización» de un segmento importante de los
trabajadores autónomos. El resultado fue que en el curso de su elaboración legislativa al final
se le impusieron un conjunto de requisitos indeseados, que provocó el muy escaso uso de la fi-
gura, con el resultado práctico de que quienes tenían la condición de autónomos vulnerables
se formalizaban como autónomos ordinarios, cuya tutela es ciertamente muy reducida.

A nuestro juicio, sería oportuno actuar en varios frentes, al objeto de revertir este resultado
y, con ello, lograr el objetivo pretendido de incorporar dentro del ámbito aplicativo de los traba-
jadores autónomos económicamente dependientes a esa realidad amplia de lo que venimos
denominando como autónomos vulnerables.
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La primera labor, para superar las desconfianzas sindicales, consistiría en reforzar la pre-
sunción de laboralidad cuando se presenten determinados indicios que pueden inducir a intuir
que podemos estar ante una prestación de servicios ejecutada en régimen de subordinación,
entendida esta en el sentido amplio y flexible que deriva de nuestra tradicional jurisprudencia
sobre el particular. Se trataría de aprovecha la necesaria transposición de la Directiva sobre tra-
bajo en plataformas digitales, para incluir una intensa presunción de laboralidad allí donde apa-
rezcan rasgos típicos de organización y de control del trabajo allí donde la prestación de
servicios se efectúa en un régimen de ajenidad en el mercado.

La segunda labor, complementaria de la anterior, lo sería para desagregar dentro del texto
legal los requisitos establecidos para identificar la figura del autónomo económicamente depen-
diente, de un lado, respecto del trabajo subordinado, y, de otro lado, respecto del autónomo or-
dinario. Se trataría de recoger el primer grupo de requisitos dentro de los elementos definidores
de todo trabajo autónomo frente al trabajo subordinado al inicio del Estatuto del Trabajo Autó-
nomo, en concreto dentro de su artículo 1, al propio tiempo que incorporar el segundo grupo de
requisitos en la delimitación subjetiva del trabajo autónomo económicamente dependiente, es
concreto dentro de su artículo 11. 

Así, pertenecen al primer grupo, de separación respecto del trabajo subordinado, los siguien-
tes: 1) no ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten ser-
vicios bajo cualquier modalidad de contratación laboral (art. 11.2 b LETA); 2) disponer de
infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e inde-
pendientes de los de su cliente (art.11.2 c LETA); 3) desarrollar su actividad con criterios orga-
nizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente (art.
11.2 d LETA); 4) percibir una contraprestación económica en función del resultado de su activi-
dad (art. 11.2 e LETA). 

Por contraste, pertenecen en estos momentos al segundo grupo, de diferenciación respecto
del autónomo ordinario, los siguientes: 1)  percibir de la empresa cliente al menos el 75 % de
sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades económicas y profesionales (art. 11.1
LETA); 2) no tener a su cargo trabajadores subordinados, aunque con algunas excepciones
(art. 11.2. a LETA); 3) no contratar o subcontratar parte o toda la actividad con terceros (art.
11.2 a LETA); 4)  imposibilidad de ser titulares de establecimientos abiertos al público (art. 11.3
LETA); 5) ausencia de régimen societario en la gestión de su actividad (art. 11.3 LETA).

En tercer lugar, sería oportuno reconsiderar el alcance de algunos de los requisitos estable-
cidos para el segundo de los grupos, por cuanto que a mi juicio es evidente que en algunos
casos se está derivando hacia el autónomo ordinario lo que materialmente responden al perfil
de los autónomos económicamente dependientes. En esa clave las propuestas que formularían
serían las siguientes. 

Uno, relativizar el requisito de la concentración de ingresos al menos en el 75 %, de modo
que no se convierta en exigencia sine qua non, transformándola en mera presunción de autó-
nomo económicamente dependiente, pero que con porcentajes inferiores de concentración de
ingresos fuese posible demostrar la condición de tal por reunir el resto de requisitos legalmente
exigidos. 

Dos, ampliar los supuestos actuales en los que se permite que se contraten trabajadores
subordinados por parte del autónomo económicamente dependiente a situaciones de imposibi-
lidad de ejecutar personalmente el trabajo, más allá de los supuestos actualmente contemplados
limitados a necesidades de conciliación con responsabilidades familiares; incluso cabría con-
templar para esta figura una fórmula asimilada al auxiliar asociado, con la única especialidad
de que éste sería contratado laboralmente por el autónomo económicamente dependiente, que
actuaría como empleador a semejanza de lo previsto para los supuestos precedentes. 
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Tres, acotar en sus justos términos la prohibición contratación o subcontratación con terce-
ros, de modo que refiera estrictamente a la actividad profesional del autónomo, pero con exclu-
sión de servicios complementarios que no forman parte de su actividad principal. 

Cuatro, eliminar el requisito de carecer de establecimientos abiertos al público, porque resulta
contradictorio con la previsión de que el autónomo económicamente dependiente pueda tener
otros clientes y para ciertas actividades ello requiere de estar abierto al mercado a través de la
existencia de un centro de actividad; la existencia de establecimientos abiertos al público, podría
considerarse, a la inversa, como un rasgo presuntivo de que no se tiene la consideración de
trabajador subordinado, por lo que debería contemplarse dentro del listado del primer grupo,
pero en ningún caso puede entenderse que su existencia elimine la condición de autónomo
económicamente dependiente. 

Cinco, la existencia de un régimen societario puede efectivamente comportar un elemento
indiciario de tratarse de un autónomo ordinario, pero no refiere a un elemento sustantivo sino
meramente formal, por lo que la empresa cliente tendría fácil la huida de la figura del autónomo
económicamente dependiente exigiéndole a este se constituya en sociedad mercantil para con-
tratar con él como autónomo ordinario; se trataría de trasladar a este ámbito y elevarlo a rango
legal la jurisprudencia laboral que entiende que la formalidad de la relación contractual o la de-
nominación que le den las partes resulta irrelevante, por cuanto que lo decisivo es la naturaleza
material de la actividad de servicios que se lleve a cabo; luego aquí lo decisivo debería ser la
realidad efectiva de la dependencia económica y no tanto la apariencia formal del contrato entre
las partes por tener un régimen societario de gestión de la actividad.

En cuarto lugar, tal como avanzamos en el apartado precedente, convendría introducir una
presunción iuris tantum de la condición de autónomo económicamente dependiente cuando
dicha actividad en régimen de autonomía se realiza en el marco de la descentralización pro-
ductiva de la empresa cliente y, por tanto, concurriendo en el autónomo el rasgo de la ajenidad
en el mercado.

En quinto lugar, sería necesario precisar mejor la previsión de que si un autónomo ordinario
de manera sobrevenida pasa a reunir los requisitos propios del económicamente dependiente,
mantiene su primera condición inicial con la empresa cliente y por tanto sigue vigente el contrato
firmado con la empresa cliente como autónomo ordinario hasta su extinción (art. 12.2 LETA).
De nuevo, debe primarse la realidad material sobrevenida de la relación jurídica entre las partes,
lo sea en una dirección o en la contraria. Y, de mantenerse el contrato de autónomo ordinario,
debería restringirse exclusivamente a la pérdida de clientela que le condujera a superar el 75
% de ingresos con una sola empresa cliente.

Finalmente, uno de los elementos poco propicios a la reclamación judicial de la condición
de autónomo económicamente dependiente deriva del hecho de que a la sentencia se le atri-
buyen efectos constitutivos, es decir, a partir del momento en el que se dicta, y no efectos de-
clarativos, a partir del momento en el que materialmente concurren los requisitos sustantivos
previstos legalmente (art. 11 bis párrafo 2 LETA). A tal efecto, resulta obligado ser conscientes
de que, en un contexto de debilidad contractual de un autónomo, a semejanza de lo que sucede
con un trabajador subordinado, no se reclama judicialmente durante la vigencia del contrato,
postergándose las demandas al momento en el que se resuelve el contrato. Ante esa realidad
extendida, la sentencia de valor constitutivo carece de eficacia real en la inmensa mayoría de
las ocasiones. Por ello, sería necesario, sustituir los efectos ex nunc por los efectos más incisivos
en tunc, que responde a la lógica de atender a la realidad material de la relación entre las partes,
sin otorga valor jurídico a la formalidad atribuida por las partes, que a la postre es a la formalidad
preferida por la empresa cliente y no por el trabajador autónomo económicamente dependiente.
A la postre se trataría de evitar la posibilidad de asentar realidades de faltos autónomos ordina-
rios en detrimento de auténticos autónomos económicamente dependientes.
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6. LOS ELEMENTOS DE TUTELA REFORZADA DE LOS AUTÓNOMOS, PARTICULAR-
MENTE DE LOS VULNERABLES

A pesar de que el Estatuto del Trabajo Autónomo tiene apenas 15 años de vigencia, tanto el
balance de su aplicación como los cambios legislativos producidos en los últimos tiempos, in-
cluso el impacto de la digitalización sobre este perfil de trabajadores, manifiestan sus insufi-
ciencias y en la necesidad de repensar su contenido desde el punto de vista de la tutela que
ofrece al conjunto de los autónomos en sus relaciones contractuales y, en particular, la estable-
cida para los económicamente dependientes respecto de sus relaciones con las empresas clien-
tes.

En este frente, resulta difícil abordar el cúmulo de aspectos a tomar en consideración, por
lo que en estos momentos sólo nos podemos limitar a efectuar algunos apuntes sobre las cues-
tiones a nuestro juicio más relevantes.

A tal efecto, el primer elemento referencial debe ser la toma en consideración de los impulsos
emergentes desde las instituciones europeas, ya enumerados en apartado precedente, espe-
cialmente por lo que respecta a la aprobación de normas de carácter transversal, que necesa-
riamente deben adaptarse a las peculiaridades del trabajo autónomo en su conjunto. 

En particular, habría que reflexionar acerca de cómo articular el concreto control del des-
arrollo de la inteligencia artificial en la ejecución de las prestaciones personales de los autóno-
mos, a los efectos de conjurar los riesgos de vulneración de los derechos fundamentales y la
garantía de la salud y seguridad en este ámbito del mercado de trabajo, con vistas a lograr lo
que conforme al Reglamento sobre inteligencia artificial al establecer como objetivo el de «pro-
mover una inteligencia artificial centrada en el ser humano y fiable» (art. 1 y considerandos 1 y
176).  

En la misma línea, resultará obligado decidir el modo como se han de transponer al ordena-
miento laboral las previsiones relativas al trabajo autónomo contempladas en la Directiva sobre
trabajo en plataformas digitales. 

A estos efectos, deberá tenerse muy presente el hecho de que muchos de estos trabajos
autónomos en plataformas se realizan en régimen de teletrabajo transnacional; ello exige re-
considerar las reglas relativas a la norma nacional aplicable, pues el principio de libertad de de-
cisión de los contratantes previsto en el Reglamento de Roma en modo alguno resulta el más
adecuado en un ámbito donde se puede presentar un evidente desequilibrio contractual que
determine que sea la empresa cliente quien unilateralmente determine la legislación nacional
aplicable. Más aún, en estos casos es posible que la normativa nacional aplicable haya de di-
ferenciarse según materias, pues en algunos aspectos deba primar el lugar donde resida el tra-
bajador (seguridad y salud en el trabajo) en tanto que en otras deba primar el lugar de la
empresa o destino de la prestación del servicio (afectación al mercado de trabajo).

En relación con el régimen de los trabajadores autónomos económicamente dependientes,
la materia principal a tratar es la relativa a la posibilidad de actuar sobre la remuneración en
este ámbito. Ello se puede producir desde una doble perspectiva: legal y convencional.

La perspectiva legal partiría del posible reconocimiento del derecho a una remuneración
apropiada a favor de los autónomos vulnerables, que podría encontrar un doble fundamento.
De un lado, la extensión de términos genéricos del mandato constitucional de suficiencia de
cuantos de forma autónoma efectúen un trabajo profesional para otros de manera personal (art.
35.1 CE). No me estoy refiriendo necesariamente a una aplicación traslativa a todos los efectos
de la regulación del salario mínimo a los trabajadores autónomos, cuando menos merece la
pena abrir un debate a estos efectos, que incorpore no sólo la discusión de oportunidad en el
plano de las políticas públicas, sino también desde la perspectiva de su necesidad desde la
perspectiva jurídica y, especialmente de la perspectiva jurídica constitucional; en otros términos,
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no sólo la viabilidad técnica de llevarlo a cabo sino también los posibles imperativos constitu-
cionales que lo avalan. De otro lado, aunque es claro que la Directiva sobre salarios mínimos
adecuados sólo se concibe como de obligada aplicación respecto de los trabajadores asalaria-
dos (art. 2.1), también es cierto que remite a las legislaciones nacionales de los Estado miem-
bros el concepto de trabajador que se considere más apropiado en el ámbito de cada uno de
ellos a efectos de la transposición de esta Directiva. Pero, sobre todo, a estas alturas parece
solvente defender que una intervención en la determinación de estándares mínimos en materia
de remuneración a los trabajadores autónomos no se concibe como contraria a las reglas co-
munitarias sobre libre concurrencia empresarial; la prueba más elocuente al respecto se en-
cuentra en la Directiva, ya mencionada, relativa a derechos de autor y profesionales afines, que
reconoce el derecho a una remuneración adecuada y proporcionada a los artistas y ejecutantes
que ejerzan su actividad como autónomos.

La perspectiva convencional se centraría en la oportunidad de mencionar expresamente a
la remuneración de los trabajadores autónomos económicamente dependiente entre los posibles
contenidos de los acuerdos de interés profesional. Su expresa mención aclararía el alcance de
la previsión legal de que en todo caso estos acuerdos observarán los límites y condiciones es-
tablecidos en la legislación de defensa de la competencia. El fundamento claro de esta precisión
legal se encontraría en la Comunicación de la Comisión Europea sobre la aplicación del Derecho
de la competencia de la Unión a los convenios colectivos relativos a las condiciones laborales
de las personas que trabajan por cuenta propia sin asalariados; comunicación que de manera
expresa admite la compatibilidad entre el derecho de la competencia de la Unión u los acuerdos
de interés profesional españoles, a los que menciona de manera expresa.

Finalmente, sería muy positivo favorecer el desarrollo de los procedimientos de solución au-
tónoma de conflictos entre los autónomos económicamente dependientes, regulados en sus
aspectos esenciales por el Estatuto del Trabajo Autónomo (art. 18). Se trata de una posibilidad
que no ha tenido apenas desarrollo práctico, incluso en algunos momentos ha presentado blo-
queos importantes. Más allá de que resulta necesario que se extienda la cultura de la mediación
y el arbitraje en el ámbito del trabajo autónomo, especialmente para los conflictos colectivos
entre los económicamente dependientes, se presenta un problema práctico de articulación de
tales procedimientos. Me refiero en particular a la necesidad de apoyo a través de medios pú-
blicos, que ofrezcan los necesarios servicios personales y materiales para la tramitación de
estos procedimientos, así como que garanticen su gratuidad. En concreto, resulta de lo más
atractiva la fórmula prevista en el vigente VI ASAC, que posibilita la canalización de estos con-
flictos a través del SIMA, por vía de ofrecer los interesados en este ámbito sus servicios, po-
niendo a su disposición los medios materiales y personales del SIMA. A tal efecto, sería
conveniente que desde el poder público se favoreciese que la fórmula contemplada en el ASAC,
se extendiera al conjunto de los acuerdos autonómicos de resolución de conflictos, dado que
ninguno de ellos lo contempla así en estos momentos.

7. LOS EFECTOS REFLEJOS SOBRE LOS TRABAJADORES SUBORDINADOS

Para finalizar resulta obligado reflexionar acerca del impacto que puede tener todo el fenó-
meno de los autónomos vulnerables y su posible futura tutela respecto de los trabajadores sub-
ordinados sometidos a la legislación laboral.

Ante todo, el funcionamiento del mercado de trabajo en la actualidad provoca influencias
mutuas entre todos los tipos de trabajos existentes en el mismo, por tanto, existen importantes
vasos comunicantes entre trabajo autónomo y trabajo subordinado, sin que la regulación de
uno y otro provoque la creación de espacios aislados entre ambos. Por el contrario, los fluidos
vasos comunicantes que existen entre ellos se acentúan cada vez más, a resultas de las nuevas
formas de organización del trabajo por parte de las empresas, así como de las nuevas formas
de empleo en el marco de la digitalización. A tenor de ello, los cambios legislativos en un terreno
tienen necesariamente efectos reflejos el otro. No se trata ya sólo de que los criterios de deslinde
entre la autonomía y la subordinación vayan adaptándose, incluso vayan cambiando, para dar
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respuesta a las nuevas formas de empleo, sino que las reformas legales de derechos y cargas
de las partes influyen en igual medidas. En definitiva, más allá de la toma en consideración del
impacto de las propuestas que se han realizado previamente en cuanto a la delimitación de
fronteras y a las presunciones de laboralidad, ha de valorarse el impacto que pueden tener
cierto tipo de cambios legislativos en el trabajo autónomo sobre el subordinado y viceversa. 

Por ello, cualquier tipo de reforma significativa que se produzca en los Estatutos de los tra-
bajos se realice en paralelo, para que logre los objetivos pretendidos y se lo suficientemente
coherente; en concreto, que discurran en paralelo las reformas del Estatuto del autónomo y el
Estatuto de los Trabajadores.

Posiblemente, a estos efectos con carácter general sería oportuno que cualquier tipo de re-
forma de cierto calado que se efectúe al respecto, valore el diferencial de costes entre la vincu-
lación de las empresas con un trabajador subordinado o con un trabajador autónomo. Dicho de
otro modo, mientras menores sean las brechas de costes entre el ámbito de la subordinación y
el ámbito de la autonomía, menores tensiones se producirán en la frontera y, por ende, menores
presiones se presentarán al uso de las figuras de los falsos autónomos.

Pero, sobre todo, considero que el cambio cualitativo de mayor envergadura que se produce
es el derivado de la incorporación al ámbito del trabajo subordinado de formas de trabajo, donde
la prestación de servicio se ejecuta con elevadas dosis de flexibilidad. En particular, se trata de
actividades donde se trabaja por objetivos, donde el régimen de jornada de trabajo se coloca
en lugar secundario dentro de los intereses de las empresas, donde pueden existir importantes
períodos de interrupción en el trabajo en atención a la demanda del mercado, al mismo tiempo
que la retribución se fija también por resultados, con dosis también elevadas de flexibilidad en
la cuantificación de la retribución global.  Todo ello aboca a la necesidad de adaptar la legislación
laboral de esas nuevas formas de empleo, que responda a las necesidades del mercado, pero
también sin renunciar a las igualmente requeridas reglas de tutela de los trabajadores. Una re-
sistencia a la introducción de esas reglas de adaptación, a mi juicio, lo único que provocarán es
la presencia de mayores gaps de costes entre un ámbito y otro y, a la postre, mayores presiones
hacia el abuso en la contratación indebida de trabajadores autónomos.
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SUMARIO: 1. Dos realidades inseparables. –2. La demanda creciente y las dificultades para
su atención. –3. Hacia una racionalización de funciones y competencias; 3.1. Jurisdicción y ad-
ministración; 3.2. El impulso de los mecanismos autónomos de solución de conflictos. –4. A la
búsqueda de la eficiencia; 4.1. La eficiencia procesal; 4.2. Los desafíos de la digitalización.

RESUMEN

No es fácil concebir el derecho del trabajo sin tomar en consideración los mecanismos, ju-
diciales y administrativos, que le sirven de garantía. En consecuencia, la necesaria reflexión
sobre la adaptación de las normas laborales a las nuevas necesidades ha de ir acompañada
de otra referida a la jurisdicción y a la administración del trabajo. Afrontar la creciente demanda
de intervención pasa, por un lado, por la correcta delimitación de los espacios de las diferentes
instituciones implicadas; y, por otro, por la mejora de los procedimientos. Las reformas en todos
estos espacios deben hacerse, en todo caso, con respeto de otros intereses esenciales, rela-
cionados con la integridad de los derechos fundamentales, la transparencia y la seguridad jurí-
dica. 

ABSTRACT

It is not easy to conceive labor law without taking into consideration the judicial and adminis-
trative mechanisms that serve to guarantee it. Consequently, the necessary discussion on the
adaptation of labor standards to the new needs must be accompanied by another on labor juris-
diction and administration. Facing the growing demand for intervention requires, on the one
hand, the correct delimitation of the spaces of the different institutions involved; and, on the other
hand, the improvement of procedures. Reforms in all these areas must be carried out, in any
case, with respect for other essential interests related to the integrity of fundamental rights, trans-
parency and legal certainty.
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1. DOS REALIDADES INSEPARABLES

No sé si es posible comprender el actual derecho del trabajo sin hacer referencia a las ins-
tituciones encargadas de velar por la eficacia de las normas que las componen. Administración
y jurisdicción especializadas le han acompañado desde el principio y, lo que es más importante,
han contribuido de forma decisiva a su consolidación como rama autónoma del sistema jurídico.
Si echamos la vista atrás, en efecto, detectamos con facilidad el relevante papel que han jugado
en la construcción del ordenamiento laboral. 

Si se piensa bien, en su primer estadio, el derecho del trabajo es fundamentalmente un de-
recho de carácter adjetivo. En un momento en el que apenas existen algunas «leyes y regla-
mentos especiales» que regulen las relaciones entre «amos y sirvientes» (art. 1585 CC),
irrumpen la primera normativa administrativa (Reglamento para el servicio de Inspección de
Trabajo, marzo 1906) y la primera legislación procesal especial (Ley de Tribunales Industriales,
mayo 1908). No hay muchas normas que aplicar. El art. 1 del reglamento de la inspección enu-
mera las leyes de accidentes de trabajo, de condiciones de trabajo de mujeres y niños, ambas
de 1900, y de descanso dominical, de 1904. Por su parte, el art. 5 de la Ley de Tribunales in-
dustriales se sitúa de lleno en la aplicación de las normas codificadas: aparte de la citada legis-
lación de accidentes de trabajo, se les encomienda el conocimiento de las «reclamaciones civiles
que surjan entre patronos y obreros o entre obreros del mismo patrono sobre incumplimiento o
rescisión de los contratos de arrendamiento de servicios, de los contratos de trabajo o de los
de aprendizaje». Sin embargo, aunque el corpus de reglas especiales sea limitado, se dispone
un completo aparato institucional, administrativo y jurisdiccional, para garantizarlas.

La evolución posterior muestra el resultado de una fructífera cooperación entre las normas
sustantivas y las instituciones llamadas a aplicarlas. Unas y otras comparten finalidades y fun-
ciones de modo que se genera una relación simbiótica que hace que no se puedan concebir
aisladamente. La existencia de una administración especializada resulta esencial para que
pueda hablarse de un verdadero derecho del trabajo. Se advierte con nitidez en el ámbito del
derecho internacional. La jerarquización de convenios de la OIT que ha ido estableciendo su
Consejo de Administración, a caballo entre los siglos XX y XXI, es un claro indicador. Como es
sabido, junto al listado de convenios fundamentales (Declaración de la OIT relativa a los princi-
pios y derechos fundamentales en el trabajo, 1998 actualizada en 2022), se ha establecido un
listado de «convenios de gobernanza o prioritarios» (Declaración de la OIT sobre la justicia
social para una globalización equitativa, 2008, actualizada en 2022); y, entre estos últimos, des-
tacan los relacionados con la Inspección de Trabajo, junto con otros muy conectados con la ac-
tividad administrativa (políticas de empleo; consultas tripartitas).

La intensa simbiosis entre normas laborales y proceso social ha sido, por otra parte, desta-
cada por la jurisprudencia constitucional desde su conocida STC 3/1983, en la que se destaca
el carácter compensador que corresponde tanto a unas como a otra. Si el ordenamiento laboral,
«mediante la transformación de reglas indeterminadas que aparecen indudablemente ligadas
a los principios de libertad e igualdad de las partes sobre los que se basa el Derecho de con-
tratos, se constituye como un ordenamiento compensador e igualador en orden a la corrección,
al menos parcialmente, de las desigualdades fundamentales», esta finalidad no solo es perse-
guida las normas sustantivas sino también por «las procesales, porque superando tendencias
que creían que el Derecho procesal era un conjunto de normas neutras y aisladas del Derecho
sustantivo, resulta patente que ambos son realidades inescindibles, actuando aquél como un
instrumento más, y de singular importancia, para el cumplimiento de los fines pretendidos por
éste».
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Por supuesto, el mantenimiento de esta fructífera cooperación es de todo punto necesario
para el futuro. Por un lado, es verdad que, frente a la escasez de normas que caracterizó el es-
tadio previo al alumbramiento del Derecho del trabajo clásico, en la actualidad estas proliferan.
Pero, paradójicamente, ello no disminuye la importancia que corresponde a los operadores ju-
rídicos, y, en especial a los jurisdiccionales. La multiplicación de las normas laborales no ha
hecho innecesaria su aportación; antes, al contrario, la creciente complejidad del sistema jurídico
así como las formas de creación del derecho propias de nuestra época incrementan el papel
que les corresponde. Por diferentes razones, que incluyen la consolidación de sistemas multi-
nivel o la creciente presencia de normas de textura abierta, se han abierto nuevos espacios
para la interpretación. Además, la pérdida de racionalidad en la creación del derecho es un fe-
nómeno también en expansión que requiere específicos esfuerzos para dotar al sistema de la
necesaria armonía. Todo ello confluye en la renovada importancia de la jurisdicción, garante en
último término de su funcionamiento adecuado.

Por otro lado, el ordenamiento laboral, y la sociedad en su conjunto, ha de afrontar una serie
de transiciones hacia un horizonte nuevo poco conocido. La intensidad de los cambios que se
evocan cuando se alude a las transiciones ecológica, energética o digital es de tal trascendencia
que cabe pensar que el derecho del trabajo atraviesa un nuevo momento fundacional. Con in-
dependencia de cuáles hayan de ser sus resultados concretos, el insistente debate sobre el Es-
tatuto del Trabajo del siglo XXI es un buen ejemplo de ello. Por supuesto, la gestión de estas
transiciones requerirá específicas políticas públicas. Si miramos esta desde el ámbito adminis-
trativo, parece claro que asistiremos a una revitalización del papel de la Administración laboral.
Diría que ya existen ejemplos concretos de este fenómeno: aparte la incesante renovación ins-
titucional y funcional en materia de empleo y formación, cabe traer a colación la introducción
del sistema RED (art. 47 bis ET) que no es sino un mecanismo para una gobernanza ponderada
de estas transiciones. 

Habida cuenta de todo ello, parece conveniente reflexionar sobre cómo deberían ser en el
futuro inmediato la administración y la jurisdicción del trabajo, qué funciones deberían asumir y
en qué condiciones deberían desarrollarlas. Después de todo, las garantías de efectividad están
sujetas a las mismas transiciones que las normas sustantivas. De hecho, su regulación se en-
cuentra sujeta a la misma ebullición que la que afecta al ordenamiento laboral sustantivo. Diría,
en este sentido, que es necesario abrir un debate paralelo con el que se está produciendo en
torno al llamado Estatuto del Trabajo del siglo XXI. Se hace preciso en otras palabras detener
nuestra atención en las reformas que puedan ser necesarias en sus estructuras y procedimien-
tos para que puedan afrontar con éxito los nuevos tiempos, así como en la valoración de las
que se van a introducir. Afrontar esta tarea, pasa por exponer los problemas que se detectan
para, en un segundo momento, analizar las posibles soluciones.

A esto se dedican las consideraciones que siguen. Arrancan con una rápida reflexión sobre
la creciente demanda de intervención judicial y administrativa en las relaciones laborales y las
dificultades que se están produciendo para atenderlas. Se estudian a continuación brevemente
las diferentes medidas que se han puesto en marcha en sucesivas reformas normativas, algu-
nas de ellas muy recientes, para afrontar el problema, bien a través de la intervención sobre
el deslinde de los campos de actuación de las diferentes estructuras interesadas bien mediante
la actuación sobre la configuración de los procedimientos, incrementando su eficiencia funda-
mentalmente, aunque no solo, mediante la digitalización.

2. LA DEMANDA CRECIENTE Y LAS DIFICULTADES PARA SU ATENCIÓN

Son muchos los factores que permiten partir de la hipótesis de una creciente demanda de
intervención a la que quedan sujetas las entidades administrativas y jurisdiccionales en materia
social. Apuntan en esta dirección las mismas circunstancias a las que se ha aludido en el apar-
tado anterior para justificar la necesidad de la continua interacción entre normas sustantivas y
adjetivas en el momento actual. Lo importante es, en todo caso, señalar que aquellas acusan
dificultades para cumplir adecuadamente sus funciones. En otras palabras, el incremento de la
demanda no va acompañado de un paralelo incremento de la capacidad de atenderla, en tér-
minos de respuesta completa e inmediata a los requerimientos que se les plantean.
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La Jurisdicción social, sobre cuya actividad encontramos abundante información en las de-
talladas estadísticas que publica el CGPJ, es un claro ejemplo de lo dicho. Los datos muestran
en efecto una situación que empeora paulatinamente. La demanda crece lenta pero regular-
mente mientras que la capacidad de respuesta se va deteriorando de forma aparentemente in-
exorable. Los asuntos ingresados han pasado de 323.390 en el año 2001 a 439.583 en 2022,
último año para el que existen estadísticas completas. La evolución no es lineal, puesto que la
solicitud de intervención judicial depende de también del contexto económico o social. Ello ex-
plica que, en el marco este período, haya habido años en los que el número de asuntos ingre-
sados haya sido superior (por ejemplo, entre 2009 y 2013 en clara relación con la crisis) o inferior
(por ejemplo, en 2020 por razón de la pandemia). Pero, con independencia de estos altibajos
relacionados con la coyuntura, parece existir una tendencia estructural claramente creciente. 

La capacidad de respuesta no parece suficiente. Es verdad que las estadísticas judiciales
muestran una tendencia igualmente creciente por lo que se refiere a los asuntos resueltos: si
en 2001 fueron 305.561, en 2022 alcanzaron los 431.068. Pero estos siempre quedan por de-
bajo de los que ingresan y, como consecuencia de ello, la bolsa de asuntos en tramitación va
creciendo: de 130.489 en 2001 ha pasado a 367.136 en 2022. Los efectos sobre la duración de
los procedimientos son muy negativos. Ello es obvio en la duración media de los asuntos que
se sustancian ante el Tribunal Supremo, que en veinte años (2002-2022) ha pasado de 9,5 a
17,4 meses. Acaso esta situación podría relacionarse con las vicisitudes orgánicas que atraviesa
el alto tribunal como consecuencia de la crisis constitucional motivada por la falta de renovación
del Consejo General del Poder Judicial. Sin embargo, también la tramitación ordinaria se ve
afectada por este creciente retraso en la respuesta de jueces y tribunales. La suplicación parece
gozar de buena salud: sin perjuicio de que no todas las salas de lo social muestren la misma
sentencia, la duración media se ha reducido en los veinte años que venimos considerando (7,8
meses en 2002; 6,3, en 2022). Pero la evolución de la de la tramitación de la instancia ante los
Juzgados de lo Social es sumamente preocupante (4,2 meses, en 2002, 10,5, en 2022). La jus-
ticia social, históricamente considerada modélica desde la perspectiva de la celeridad, podría
estar dejando de ser ejemplar. De hecho, los indicadores estadísticos relevantes a estos efectos
(tasas de pendencia y congestión) son peores que las correspondientes a otros órdenes juris-
diccionales tradicionalmente considerados más lentos y farragosos.

Por lo que se refiere a la Administración, podemos fijarnos en los números de la Inspección
de Trabajo. A la vista de la última Memoria publicada (2022), cabría observar un cierto estanca-
miento por lo que se refiere a las actuaciones, si bien se advierte igualmente la mejora de sus
resultados. Aunque el número de las primeras se mantiene o aumenta limitadamente, su im-
pacto, medido en términos recaudatorios o de trabajadores afectados, está en crecimiento. 

Diría, pues, que el reto clave para el siglo XXI es que Jurisdicción y Administración laborales
sean capaces de atender con presteza la totalidad de las funciones que les correspondan. Por
supuesto, ello obliga a considerar las posibles soluciones para los problemas de saturación que,
con toda probabilidad, pueden producirse. A estos efectos, cabe pensar en tres vías diferentes
de actuación: el incremento estructural, la reasignación de funciones y competencias entre po-
sibles garantes de la eficacia de las normas laborales y la mejora de la eficiencia de las organi-
zaciones preexistentes y de su funcionamiento.

Nuestra atención ha de fijarse fundamentalmente en estas dos últimas. Existen razones de
oportunidad para hacerlo ya que, como veremos, la acción normativa más reciente se mueve
en tales líneas. Pero, sobre todo, no tengo claro que sea tan simple abordar la primera. Es ver-
dad que hemos asistido en las últimas décadas a un notable incremento de los efectivos per-
sonales tanto administrativos como jurisdiccionales; y también que, posiblemente, veremos en
el futuro nuevas ampliaciones de los medios personales. En el ámbito de la jurisdicción social,
el crecimiento de efectivos es notable: aunque los números absolutos puedan parecer algo es-
casos, lo cierto es que la actualización de la planta judicial del orden social muestra una intensa
evolución porcentual en este primer cuarto de siglo: los vigentes anexos de la Ley de planta ju-
dicial prevén la existencia de 400 Juzgados de lo social, lo que supone un crecimiento superior
al 20 % si tomamos como referencia las cifras de 2009. Por lo que se refiere a la Inspección de
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Trabajo y Seguridad Social, la importancia de su consistencia numérica viene reconocida por el
hecho de que haya quedado relativamente al margen de la congelación de procesos selectivos
que se produjo durante las fases agudas de la crisis económica de la década pasada. La mejora
de la situación está, por otro lado, en discusión en el ámbito político y sindical. Tras el cambio
de gobierno de 2018, se detecta un crecimiento lento pero constante del número de efectivos.
Por otra parte, las movilizaciones sindicales que se han producido en los últimos tiempos se
mueven en la línea de alcanzar una equiparación con las ratios de otros estados europeos. 

Otra cosa es, sin embargo, que este tipo de soluciones haya de ser necesariamente consi-
derado de forma limitada y, sobre todo, que solo pueda tener viabilidad en el medio y largo
plazo. Ello es así, de un lado, por el coste presupuestario que tienen y, de otro, y sobre todo,
por las obvias dificultades de improvisar políticas de reclutamiento a corto plazo de los recursos
humanos especializados necesarios. De este modo, y con independencia de que las políticas
de personal sean esenciales, se impone analizar los otros tipos de medidas, relacionadas bien
con la distribución adecuada de las funciones y competencia relacionadas con la efectividad de
las normas laborales bien con la mejora de las estructuras que las ejercitan. 

3. HACIA UNA RACIONALIZACIÓN DE FUNCIONES Y COMPETENCIAS

Por lo que se refiere al primer aspecto, cabe pensar que las posibles medidas pasan, de un
lado, por la evitación, siempre que sea posible, de la duplicidad de competencias y, de otro, por
la búsqueda de la colaboración en la garantía de las normas laborales de otras entidades, cuya
aportación continúa siendo mejorable. Estas ideas nos sitúan ante dos órdenes de problemas:
el primero, muy clásico, se relaciona con las interferencias entre administración y jurisdicción;
el segundo, igualmente clásico, con la posible sustitución o asunción de funciones por los inter-
locutores sociales a través de los mecanismos de solución extrajudicial de los conflictos. 

3.1. Jurisdicción y administración

La primera cuestión viene planteándose desde antiguo; y seguramente no ha terminado de
cerrarse a estas alturas. Asistimos a una evolución reciente relativamente compleja. Es verdad
que ha ido desapareciendo la mayor parte de las competencias cuasi-jurisdiccionales desarro-
lladas por la administración laboral. Asimismo, el orden del social de la jurisdicción ha ido ex-
tendiendo su competencia al conjunto de la “rama social del derecho” a la que viene haciendo
referencia desde 1985 el art. 9.5 LOPJ. No es menos cierto, sin embargo, que este fenómeno
no han acabado de sedimentar y consolidarse, lo que tiene efectos colaterales en relación con
la seguridad jurídica.

Diría, en el primer sentido, que a lo largo de los 40 años largos de vigencia estatutaria se
han ido eliminando las competencias administrativas de carácter individual y colectivo que se
habían introducido durante el franquismo, devolviéndolas a su sede natural, la jurisdiccional. La
idea se advierte con claridad en el terreno colectivo, como consecuencia de la aprobación del
primer Estatuto de los Trabajadores y la depuración a la luz de la Constitución de las normas
del Real Decreto-Ley de Relaciones de Trabajo: si la Ley 8/1980 implicó la desaparición defini-
tiva de las facultades administrativas de control de la negociación colectiva, la STC 11/1981 su-
puso la de la intervención dirimente de los conflictos colectivos heredada del franquismo. En
relación con los aspectos estrictamente contractuales, el proceso ha sido algo más lento: si bien
en torno a 1980 se eliminaron alguno de los mecanismos tradicionales de intervención admi-
nistrativa, hubo que esperar a la gran reforma de 1994 para la desaparición de la mayor parte
de los relacionados con las reestructuraciones empresariales y a la de 2012 para el cierre del
proceso. Por lo que se refiere a la consolidación de la «rama social del derecho» como ámbito
de actuación de la jurisdicción social, la previsión de 1985 solo se ha cerrado con la Ley regu-
ladora de la jurisdicción social de 2011 –y alguna de sus reformas posteriores–, mediante la
asignación generalizada de competencias revisoras de las decisiones administrativas a los ór-
ganos judiciales del orden social. 
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De todos modos, estos procesos nunca se han llegado a completar. La asunción de compe-
tencias respecto de la revisión de cuestiones administrativas ha dejado siempre abiertos algunos
flancos, destacando entre ellos la atribución al orden contencioso de resoluciones dictadas en
materia de gestión recaudatoria de la Seguridad Social, en el amplio entendimiento de la noción
que se desprende de la literalidad del art. 3.f) LRJS. Adicionalmente, y sobre todo, estamos
asistiendo en los últimos tiempos a un claro incremento de la intervención administrativa en las
relaciones de trabajo. No me refiero tanto al incremento del control administrativo sobre la au-
tonomía colectiva que se detecta en los últimos tiempos –del que son evidencia las vicisitudes
relacionadas con el registro de los planes de igualdad, recientemente resueltas por el TS (sen-
tencias 543 y 545/2024, 11 abril)– como al establecimiento normativo de nuevas formas de con-
trol por la autoridad laboral del desarrollo de las relaciones en las empresas. Sin entrar en
detalles, esta suerte de readministrativización de las relaciones de trabajo se manifiesta, entre
otros, en la alteración de las reglas generales en materia de actos de encuadramiento en los
casos en los que haya intervenido la ITSS (cfr. RD 997/2018), la adición de nuevas e imprevistas
formalidades administrativas a los procedimientos de despido colectivo (RD 608/2023) o la
nueva configuración del informe de la ITSS en los despidos colectivos (Ley 3/2023). 

Esta reapertura de espacios de interferencia entre actuaciones administrativas y jurisdiccio-
nales no deja de plantear problemas de inseguridad jurídica. Algunos se relacionan con la apre-
surada forma de legislar —lo estamos viendo ya en relación con el preaviso de cierre (STS cont.
22 abril 2024, rec. 752/2023)— y me interesan menos puesto que, antes o después, resultan
solventados por los tribunales. Pero otros tienen una dimensión más estructural en la medida
en que han ido acompañados de la voladura de los puentes que parecían haber saldado los
problemas derivados de la doble fiscalización jurisdiccional de los aspectos contractuales. Me
refiero a la desaparición, como consecuencia de la Ley 3/2023, de la necesidad de suscitar una
demanda de oficio ante la jurisdicción social, en los casos en los que, en el marco de un proce-
dimiento administrativo cuyo control jurisdiccional corresponde al orden contencioso, se cues-
tiona la naturaleza laboral de la relación. Por supuesto, este mecanismo podía tener como
consecuencia cierto retraso en la emisión de resoluciones recaudatorias vinculadas a actas de
liquidación. No obstante, creo que el precio que se paga, la posibilidad de pronunciamientos
contradictorios de los dos órdenes es demasiado elevado.

Desde mi punto de vista, pues, se impone cerrar definitivamente el proceso de construcción
de la rama social del derecho como campo de actuación de la Jurisdicción social. Es claro que
no es posible evitar las interacciones entre administración y jurisdicción. Pero sí lo es su valo-
ración desde las perspectivas de la eficiencia institucional y de la evitación de la inseguridad ju-
rídica.

3.2. El impulso de los mecanismos autónomos de solución de conflictos

En paralelo, podría buscarse la colaboración de la autonomía colectiva en la solución de
con conflictos laborales. Ello nos lleva a la temática de los ahora conocidos como mecanismos
autónomos de solución de conflictos. De extensa tradición en nuestro sistema, permiten evitar
la intervención judicial y, por tanto, pueden contribuir a solventar los problemas derivados de la
creciente demanda. Adicionalmente, cuando se integran en sistemas organizados por los inter-
locutores sociales, aportan un conocimiento sobre el terreno de los problemas que se plantean
y pueden incorporar a la solución la lógica compositiva propia de las relaciones laborales.

En materia social, los números de estos sistemas son aparentemente muy buenos tanto en
los conflictos individuales, como en los colectivos. En relación con los primeros, los porcentajes
de éxito en la conciliación previa al inicio de la vía judicial son superiores al 35 % en los últimos
años. Por su parte, en los conflictos colectivos, se alcanza acuerdo en conciliación o mediación
en torno al tercio de los asuntos planteados –siendo el porcentaje algo superior en los sistemas
autónomos de mediación–. 
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Sin embargo, seguramente no es oro todo lo que reluce. Con carácter general, el refranero
impulsa al acuerdo: “más vale un mal arreglo que un buen pleito” no es sino la concreción pro-
cesal del más general “más vale pájaro en mano que ciento volando”. Por otro lado, en el terreno
individual, el porcentaje de éxito es muy desigual. Se sitúa por encima del 50 % en las causas
relacionadas con el despido, mientras que en otros procesos están en torno o por debajo del
10 %. Lo primero ocurre en los clasificados como sanciones y causas varias; lo segundo en las
reclamaciones de cantidad. Esta significativa diferencia apunta a la existencia de razones ex-
tralaborales que relativizan el aparente éxito de la conciliación: con toda probabilidad, el elevado
número de conciliaciones en materia de despido se relaciona con la regulación de la exención
tributaria de las indemnizaciones por extinción del contrato (cfr. art. 7.e] Ley 35/2006). En fin,
en relación con los conflictos colectivos, es preciso reseñar la escasísima presencia del arbitraje,
cuyas cifras son puramente marginales.

En este contexto, es posible sostener que existen márgenes de mejora del papel los medios
no judiciales de solución de controversias laborales. Ahora bien, entiendo que estos no depen-
den de eventuales reformas normativas. En efecto, a mi juicio, el marco legal existente es razo-
nablemente adecuado, con alguna salvedad. En el terreno de los conflictos colectivos, desde la
reforma estatutaria de 1994, contamos con una regulación adecuada, que además fue sustan-
cialmente mejorada en la reforma de la negociación colectiva de 2011 (RDL 7/2011). Las normas
que giran en torno al art. 91 ET abren a la autonomía colectiva un espacio suficiente de actua-
ción en este tipo de conflictos, tanto en relación con la posibilidad de preestablecer los proce-
dimientos como, sobre todo, por lo que se refiere a eficacia y garantías de los acuerdos o laudos
que se alcancen en ellos. En otro orden de cosas, y por lo que se refiere a los procedimientos
individuales cabe hacer referencia a las reglas de interrelación entre proceso judicial y estos
mecanismos existentes en la ordenación del proceso laboral. Las virtualidades de las reglas
contenidas en los arts. 63 ss. LRJS son dos: se equipara, de un lado, la mediación establecida
por los acuerdos interprofesionales a los que remite la normativa estatutaria citada; y, de otro,
se da una regulación mínima pero suficiente a los laudos recaídos en los procedimientos esta-
blecidos en ellos.

A pesar de ello, la normativa procesal más reciente, introducida por el RDL 6/2023, de 19 de
diciembre, parece intentar llegar más lejos. Abre, eso sí, diferentes posibilidades cuya valoración
no puede ser la misma. Las reformas que se introducen en la LRJS se mueven, en este sentido,
en dos líneas diferentes. De un lado, el nuevo art. 97.3 LRJS, apunta al refuerzo de los medios
extrajudiciales mediante la sanción de las conductas obstructivas a las soluciones negociadas.
Sin embargo, es posible que el legislador se haya pasado de frenada puesto que, aparente-
mente, la sanción funciona al margen de mala fe o temeridad: basta para imponerla la coinci-
dencia esencial de la sentencia condenatoria «con la pretensión contenida en la papeleta de
conciliación o en la solicitud de mediación». Este carácter objetivo deriva de la pérdida de co-
nexión del precepto con lo que habían sido los trabajos previos del proyecto de ley de eficiencia
procesal del servicio público de justicia, decaído como consecuencia de la disolución anticipada
de las Cortes. En este se enmarcaba en un contexto más amplio, afectante al conjunto de la le-
gislación procesal, en el que tenía la lógica de concentrarse efectivamente. En este sentido, y
en el marco del proceso social, se preveía una reforma adicional, la desconexión entre la con-
ciliación intraprocesal y el acto del juicio. En este contexto, el acta de aquella hubiera suminis-
trado elementos para valorar la conducta de las partes, puesto que, conforme a la redacción
que se había previsto para el art. 84.3 LRJS, en ella se habría de dejar constancia «de los as-
pectos controvertidos» que hubieran impedido el acuerdo, lo que posibilitaba al juez posterior-
mente la valoración de la razonabilidad de la defensa. El recurso a la legislación de urgencia,
tras la presurosa disolución de las Cortes de mayo de 2023, hace que la sanción aparezca como
automática, lo que suscita dudas respecto de la adecuación del precepto al derecho de defensa
del art. 24.1 CE.

Más razonable es, de otro lado, la segunda vía que se detecta en las normas aprobadas el
año pasado. Me refiero a la apertura de nuevos espacios a los mecanismos autónomos de so-
lución de conflictos. Cabe traer a colación, en este terreno, la regulación establecida en el nuevo
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art. 244.2 LRJS, en cuya virtud, «las partes podrán solicitar de mutuo acuerdo la suspensión de
la ejecución, por un tiempo que no podrá exceder de quince días, para someter las discrepancias
que se susciten en el ámbito de la ejecución a los procedimientos de mediación que pudieran
estar constituidos de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 63. De alcanzarse un acuerdo de-
berá someterse a homologación judicial en la forma y con los efectos establecidos para la trans-
acción en el artículo 246. En caso contrario, se levantará la suspensión y se continuará con la
tramitación». Con toda probabilidad, esta apertura debería extenderse a otros terrenos, en los
que es particularmente aconsejable el recurso a medios extrajudiciales de solución de conflictos
y en los que, de forma paradójica, estos parecen estar erradicados. Me refiero a las cuestiones
vinculadas al uso del tiempo y al acceso a las prestaciones a distancia, cuyas modalidades pro-
cesales excluyen expresamente la necesidad de conciliación previa (cfr. art. 64.1 LRJS). Además
de que las sucesivas reformas en materia de conciliación la vida personal y familiar parecen
implicar un incremento de la conflictividad sobre estas cuestiones, no es seguro que la solución
judicial sea la más adecuada para este tipo de conflictos, en los que interactúan no solo las ex-
pectativas de quienes trabajan y los intereses organizativos de la empresa sino también las ex-
pectativas de los compañeros de trabajo. 

No creo, en todo caso, que el incremento del papel de los medios autónomos de solución
de conflictos pase necesariamente por ulteriores reformas normativas. Como he anticipado, las
sucesivas reformas estatutarias y en la normativa procesal laboral implican la existencia de un
marco suficiente tanto para el diseño por la autonomía colectiva de modelos de solución extra-
judicial como para garantizar la eficacia de los resultados que se alcancen. Esta afirmación vale,
por supuesto, para los conflictos colectivos; pero también para los de carácter individual, mucho
menos frecuentados por convenios y acuerdos interprofesionales; pero también, en relación
con ambos tipos de conflicto, tanto para conciliación/mediación como para arbitraje. Es verdad
que la posibilidad de someter a arbitraje las controversias individuales suele mirarse con des-
confianza, salvo en las materias que no estén afectadas por normas imperativas. Sin embargo,
es seguro que, incluso en este terreno, el recurso al arbitraje resulta admisible (arg. ex art. 68.2
LRJS; cfr. STS 1020/2021, 19 octubre) y cuenta con una regulación legal suficiente, aun dispersa
en la parte del articulado de la LRJS dedicada a conciliación o mediación previa y laudos arbi-
trales (arts. 63 y ss.). 

No cabe, por otra parte, sostener que sea la negociación colectiva la que «no ha hecho los
deberes» en relación con el tema que nos ocupa. A estas alturas, la autonomía colectiva ha
desarrollado estructuras normativas e institucionales suficientes tanto a nivel estatal como en
las diferentes CC.AA. para su gestión. El entramado de órganos y mecanismos está abierto al
conjunto de asuntos de carácter colectivo, tanto pues a los relacionados con interpretación y
aplicación normativa como a otros espacios conflictivos (períodos de consultas, huelga, etc.).
Si hubiera que plantear objeciones al real funcionamiento de los procedimientos de convenios
y acuerdos habría que hacerlo, de un lado, en relación con el marginal uso de los de carácter
arbitral y, de otro, con la limitada asunción de competencias en los individuales. Respecto de lo
primero, poco hay que decir: el problema no parece venir de la regulación de convenios y acuer-
dos, que parece adecuada, sino más bien de la falta de confianza de las organizaciones en
ellos o, si se prefiere, en la mayor confianza hacia la solución judicial. En cuanto a lo segundo,
la cuestión es más compleja: la asunción generalizada de competencias por parte de los orga-
nismos autónomos de solución solo podría hacerse con un apoyo externo importante. Si esto
no es pone en marcha, resulta imposible sustituir la conciliación administrativa, que puede su-
poner una carga burocrática. En este contexto, no sé si valdría la pena valorar la obligatoriedad
y el posible impacto de su desaparición en la reducción de los tiempos de respuesta judiciales.

4. A LA BÚSQUEDA DE LA EFICIENCIA

Una buena parte del esfuerzo normativo vinculado a Jurisdicción y Administración laborales
ha ido dirigido, en fin, a la búsqueda de la eficiencia. De lo que se ha tratado es de mejorar el
nivel de respuesta mediante la reforma de los correspondientes procedimientos. Las principales
novedades han sido objeto de consideración en las diferentes ponencias de este Encuentro.
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En consecuencia, me limitaré a dar algunas rápidas pinceladas centrándome, brevemente, en
los aspectos que me parecen interesantes.

4.1. La eficiencia procesal

De entrada, el ya citado RDL 6/2023 incorpora (art. 104) una extensísima reforma de la
LRJS-2011 a la búsqueda de la «Eficiencia Procesal del Servicio Público de Justicia». La re-
forma es demasiado extensa para poder abordarla con detalle en esta intervención. Me voy a
limitar a trazar las que, a mi juicio, son sus líneas maestras y a hacer una breve reflexión sobre
su articulación con la tradición preexistente.

Como he anticipado, lo que se persigue es la agilización procedimental y, para ello, se intro-
ducen modificaciones en el ordenamiento previo en tres líneas diferentes. En primer lugar, se
continúa rediseñando la distribución de competencias dentro de los órganos judiciales. En con-
creto, se reformulan las competencias de los ahora llamados letrados de la administración de
justicia, buscando anticipar su actuación a la intervención judicial —que, en último término, será
la decisiva—. En esta línea, por ejemplo, se les asignan funciones en cuanto a la anticipación
de las cuestiones sobre competencia que pudieran suscitarse (art. 81.1 LRJS) así como en re-
lación con la preparación de prueba (art. 81.4 LRJS). Se intenta, en segundo lugar, relanzar el
procedimiento monitorio; o, mejor, ponerlo efectivamente en marcha puesto que, como sabemos,
su uso en el orden social ha sido de todo punto marginal. A estos efectos, se elimina la necesidad
de conciliación previa (art. 64.1 LRJS) y, sobre todo, se intenta hacer el procedimiento más ac-
cesible y ágil: se amplía el tope de cuantía (de 6.000 a 15.000 euros) y se simplifica el trámite,
excluyendo la reconversión al proceso ordinario en caso de oposición a la demanda. Por último,
aunque no por ello menos importante, se introduce un conjunto de reglas dirigidas evitar que
los conflictos interrelacionados saturen las sedes judiciales.

En este último terreno, encontramos, de entrada, varias modificaciones en relación con las
diferentes clases de acumulación. La LRJS, en 2011, ya había hecho un esfuerzo notable; y
ahora se persevera en él. Se eliminan, de un lado, trabas que existían anteriormente, incremen-
tándose con ello las posibilidades de acumulación. En esta línea, y a título de ejemplo, el nuevo
art. 26.8 LRJS permite la de modificaciones sustanciales o despidos objetivos relacionados con
mismos hechos o misma decisión empresarial. De otro, son varios los preceptos (cfr. arts. 25.3,
25.5 y 25.7, 26.3, 28.1 y 34.1 LRJS) cuyas nuevas redacciones miran a aumentar obligaciones
de colaboración de los litigantes para posibilitar la acumulación, así como a mejorar las faculta-
des de los órganos judiciales en este terreno, imponiéndosela o, en sentido diferente, dificul-
tándoles las decisiones dirigidas a separar las causas acumuladas. 

Pero, sobre todo, hemos de reseñar la atención que se dispensa al tratamiento de conflictos
de serie. Ya el anterior RDL 5/2023 había anticipado el interés por evitar que este tipo de con-
flictos, tan frecuentes en el ámbito social, multipliquen el trabajo material de los órganos judi-
ciales. En concreto, el nuevo art. 225 bis LRJS había establecido interesantes reglas en este
terreno en relación con el recurso de casación para la unificación. Con posterioridad el RDL
6/2023 ha llevado más lejos el objetivo, mediante dos medidas de sumo interés: la introducción
del procedimiento testigo (art. 86 bis LRJS) y la posibilidad de extender en ejecución los efectos
de una sentencia que haya alcanzado firmeza a otros interesados que «se encuentren en idén-
tica situación jurídica que los favorecidos por el fallo» (art. 247 bis LRJS). La primera de estas
novedades obliga a que el órgano judicial, ante la existencia de «una pluralidad de procesos
con idéntico objeto y misma parte demandada» que no sean acumulables, tramite «preceptiva-
mente uno o varios con carácter preferente, atendiendo al orden de presentación de las res-
pectivas demandas» y suspenda el curso de los demás. Dando por supuesto que la resolución
del procedimiento testigo se proyectará sobre estos, una vez el pronunciamiento adquiera fir-
meza la sentencia recaída en el primero, se abre un rápido trámite en el que las partes pueden
pedir «la extensión de los efectos de la sentencia o la continuación del pleito suspendido, o bien
manifiesten si desisten del proceso» (art. 247 ter LRJS). Por su parte, la extensión de efectos
es todavía más expeditiva puesto que basta con la existencia de una sentencia firme que haya
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«reconocido una situación jurídica individualizada a favor de una o varias personas» para que
otros que se encuentren en la misma situación puedan solicitar, en fase de ejecución, la exten-
sión de la solución, siempre que concurran los detallados requisitos establecidos en el art. 247
bis LRJS.

La importancia de estas novedades es, a mi juicio, desigual. Seguramente, el incremento
de las funciones de los letrados de la administración de justicia puede tener efectos positivos,
mientras que es muy probable que las modificaciones del proceso monitorio pasen inadvertidas.
A mi entender, las más trascendentes son las reglas en materia de procedimiento testigo y,
sobre todo, de extensión de efectos. Desde mi punto de vista, no dejan, sin embargo, de plantear
algunos problemas que conviene mencionar. De una parte, es claro que uno y otra implican una
extensión del alcance de lo juzgado más allá de los límites tradicionales de la cosa juzgada.
Ello podría abrir la cuestión del necesario respeto de las garantías supralegales vinculadas el
proceso debido: después de todo, algunos de los litigantes quedarán vinculadas por fallos que
se han dictado en procesos en los que no han sido parte. Con toda probabilidad, la nueva re-
gulación supera este test. El procedimiento testigo funciona, como se ha indicado como subsi-
diario frente a la acumulación y, en todo caso, las partes son avisadas de que se va a proceder
y pueden prepararse suficiente. En el caso de la extensión de efectos, la «idéntica situación»
que se exige es una garantía adecuada. A la postre, requiriéndose identidad en ambos casos
en cuanto a la parte demandada, esta, normalmente la empresa o una entidad gestora, podrá
prever la existencia de este tipo de efectos —y tendrá que hacerlo—. Adicionalmente, se esta-
blecen suficientes garantías para evitar que los efectos adicionales que se posibilitan se basen
en decisiones poco fundadas de los JJSS, como demuestra la especial regla sobre recurribilidad
que establece el inciso final del art. 191.3.b) LRJS.

De otra parte, es posible que la importación de este tipo de instituciones al proceso social
no fuera tan necesaria y, sobre todo, posibilitaría algunos desarrollos discutibles. Es posible que
estas herramientas sean necesarias y convenientes en otras jurisdicciones, en las que la di-
mensión colectiva del proceso no se ha desarrollado en igual forma que en el orden social. Pero,
no sé si era tan necesario introducirlas en orden social, habida cuenta la larga tradición del pro-
ceso de conflicto colectivo. Es más, podríamos incluso plantearnos si la aparición de estos me-
canismos podría tener impacto negativo sobre la función que las organizaciones representativas
desarrollan en este terreno y, a su través, sobre su propia legitimación social. Habrá que verlo.
Pero conviene reparar en que las normas que garantizan la prioridad de la vía colectiva siguen
vigentes (cfr. art. 160.5, en relación con art. 159, LRJS). De este modo, estos nuevos instru-
mentos quedan configurados como complementarios del ejercicio de las acciones de conflicto
colectivo por las organizaciones representativas. 

4.2. Los desafíos de la digitalización

Por último, aunque no por ello menos importante, hemos de considerar el impacto que la di-
gitalización puede tener en el funcionamiento administrativo y jurisdiccional. En este primer
cuarto de siglo, hemos asistido, en efecto, a una creciente incorporación de las innovaciones
tecnológicas a los procedimientos que se desarrollan en ambos ámbitos.

Por lo que se refiere a la Administración laboral, el impacto de la transición digital empieza
a apreciarse en la reforma del procedimiento administrativo de 1992. El preámbulo de la Ley
30/1992 hacía referencia, en este sentido, a la «abierta incorporación de las técnicas informá-
ticas y telemáticas en la relación ciudadano-Administración». La posterior Ley 11/2007, de 22
de junio, profundizó en la cuestión, habiendo cristalizado el marco normativo sobre este parti-
cular en las reglas aprobadas en 2015 (Leyes 39 y 40/2015, de 1 de octubre). Las singularidades
que aun presenta la gestión de la seguridad social se han concretado en el tema que nos ocupa
en una evolución normativa paralela. De un lado, en un proceso que arranca de la Orden de 3
de abril de 1995, se ha desarrollado un sistema crecientemente automatizado en las actuaciones
instrumentales de las entidades gestoras (encuadramiento, cotización/recaudación). De otro,
desde 2009, se ha incorporado a la LGSS la posibilidad de automatizar la gestión de las pres-
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taciones. En la actualidad, tras su reforma por el RDL 2/2021, el art. 130 LGSS posibilita la
adopción de resoluciones automatizadas «en los procedimientos de gestión tanto de la protec-
ción por desempleo previstos en el título III como de las restantes prestaciones del sistema de
la Seguridad Social previstas en esta ley, excluidas las pensiones no contributivas, así como en
los procedimientos de afiliación, cotización y recaudación». Asimismo, al igual que ocurre en
las reglas generales, los arts. 129 ss. LGSS posibilitan que las comunicaciones entre las ges-
toras y los interesados se canalicen por medios informáticos.

La influencia de la digitalización sobre la Inspección de Trabajo y Seguridad Social requiere
mención aparte. Es muy significativa de la importancia que adquiere en su funcionamiento la
evolución del concepto legal del sistema de la Inspección. El art. 1.1 Ley 23/2015, de 21 de
julio, Ordenadora del sistema de Inspección de Trabajo y Seguridad Social, integra en él, como
hacía su precedente inmediato, el art. 1.1 Ley 42/1997, «el conjunto de principios legales, nor-
mas, órganos, funcionarios y medios materiales» que persiguen la consecución de sus finalida-
des. Pero, entre estos últimos incluye específicamente «los informáticos». Por lo que se refiere
a su utilización, aparte los aspectos instrumentales, vinculados a la comunicación con los inte-
resados, la Inspección viene utilizando técnicas algorítmicas para la planificación de sus activi-
dades y para la detección de objetivos. La llamada Herramienta de Lucha contra el Fraude está
presente, de forma reiterada, en los diferentes planes inspectores que se han hecho públicos
en los últimos tiempos. Asimismo, desde finales de la década pasada, se están usando algorit-
mos para desarrollar actividades inspectoras. Desde 2018, se han producido remisiones masi-
vas de cartas indicando a las empresas la existencia de posibles irregularidades en sus políticas
de contratación. Finalmente, el RDL 2/2021 introdujo una reforma en la LISOS para dar entrada
a la previsión de actas automatizadas —que, sin embargo, todavía no se han puesto en marcha
a pesar de que el RD 688/2021, de 3 de agosto, aprobó el necesario desarrollo de esta posibi-
lidad—.

También la actividad jurisdiccional se ha visto afectada por la digitalización. La evolución de
la redacción del art. 230 LOPJ es muy significativa del proceso. Si originalmente el precepto se
refería al uso de «medios técnicos de documentación y reproducción, siempre que ofrezcan las
debidas garantías de autenticidad», desde 1994 (LO 16/1994) se ha dado entrada al de «cua-
lesquiera medios técnicos, electrónicos, informáticos y telemáticos, para el desarrollo de su ac-
tividad y ejercicio de sus funciones»; y, además, se ha posibilitado la relación entre interesados
y órganos judiciales y garantizado la autenticidad de la documentación y la identificación de sus
autores. Si inicialmente el uso de estos medios era voluntario, con posterioridad se ha hecho
obligatorio para los órganos judiciales (LO 7/2015) y para las personas que recurran a ellos (LO
4/2018). 

Por supuesto, estos cambios en la norma orgánica han ido acompañados de otros más de-
tallados a lo largo del período que se considera (entre otras disposiciones, leyes 18/2011 y
42/2015). Recientemente, el extensísimo RDL 6/2023 dedica la friolera de ¡100 artículos! a las
diferentes cuestiones implicadas, estableciendo una regulación aplicable a todos los órdenes
jurisdiccionales. Heredero en este punto del proyecto de ley de Medidas de Eficiencia Digital
del Servicio Público de Justicia, decaído como consecuencia de la disolución de las Cortes en
primavera de 2023, esta parte del RDL 6/2023 se presenta como «una herramienta normativa
completa, útil, transversal y con la capacidad suficiente para dotar a la Administración de Justicia
de un marco legal, coherente y lógico en el que la relación digital se descubra como una relación
ordinaria y habitual, siendo la tutela judicial efectiva en cualquier caso la prioridad absoluta, pero
hallando bajo esta cobertura de normas y reglas un nuevo cauce, más veloz y eficaz, que co-
adyuvará a una mejor satisfacción de los derechos de la ciudadanía».

Por supuesto, en una intervención como esta no resulta posible glosar las novedades; ni si-
quiera cabe afrontar una sintética descripción de los diferentes temas que aborda el RDL 6/2023.
Me remito a otras intervenciones de este Encuentro. Lo que sí me parece relevante es hacer
hincapié en la distinta significación que tienen las actuaciones automatizadas, cuando se pro-
yectan en el ámbito jurisdiccional. La posibilidad de actuaciones algorítmicas autónomas queda
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confinada a los aspectos instrumentales: conforme al art. 56.2 RDL 6/2023, únicamente se ad-
mite «la automatización de las actuaciones de trámite o resolutorias simples, que no requieren
interpretación jurídica»; junto a ellas se admiten las actuaciones proactivas, esto es aquellas
que se inician de forma autónoma «por los sistemas de información sin intervención humana,
que aprovechan la información incorporada en un expediente o procedimiento de una Adminis-
tración Pública con un fin determinado, para generar avisos o efectos directos a otros fines dis-
tintos, en el mismo o en otros expedientes, de la misma o de otra Administración Pública» (art.
56.3). Fuera de estos casos, el uso de la inteligencia artificial en el ámbito judicial queda limitado
a las denominadas «actuaciones asistidas» (art. 57), que implican la posible generación de bo-
rradores de documentos complejos. Queda explícitamente prohibido que estos borradores cons-
tituyan, «sin validación de la autoridad competente», una resolución judicial o procesal; y se
impone que solo puedan generarse «a voluntad del usuario» que además ha de poder modifi-
carlos «libre y enteramente».

No cabe poner en duda que el abordaje de la transición digital por organismos administrativos
y jurisdiccionales es una exigencia ineludible. Ni que, a su través, puede incrementarse sustan-
cialmente la eficiencia en el ejercicio de sus funciones por unos y otros. Sin embargo, existe
una cuestión clave en relación con la eficiencia digital que, desde mi punto de vista, habrá de
ser objeto de intensa atención en el futuro inmediato: su compatibilidad con los derechos fun-
damentales o, más en general, con las expectativas individuales. El tema presenta, desde luego,
muchas facetas diferentes puesto que la digitalización administrativa y jurisdiccional repercute
sobre el acceso, las comunicaciones entre ciudadanos y órganos, el desarrollo del procedimiento
y su resolución; asimismo, incide poderosamente en la configuración tradicional de las institu-
ciones afectadas y de los procedimientos que se desarrollan ante ellas. Todo ello presenta múl-
tiples aristas, que incluyen desde la forma de garantizar el real acceso de la ciudadanía a la
tutela judicial efectiva –o a los órganos administrativos competentes– en un contexto de «bre-
cha» digital hasta la posible afectación de principios tradicionales del procedimiento laboral
como el de concentración, como consecuencia de la admisión de las actuaciones a distancia.

El aspecto que, seguramente, dará más que hablar se relaciona con la incorporación de la
inteligencia artificial a la toma de decisiones por los órganos judiciales y administrativos. Este
tema puede ser tratado, de entrada, desde la perspectiva de su admisibilidad a la luz de la in-
tegridad de los derechos fundamentales de carácter tradicional. Sin embargo, esta aproximación
es en exceso simplista habida cuenta que la incorporación de la inteligencia artificial a decisiones
judiciales o administrativas tiende a no sustituir la intervención humana. En la regulación actual,
esto es muy claro para las «actuaciones asistidas» en el terreno jurisdiccional que, como hemos
visto, siempre quedan sujetas a la «validación» del órgano judicial (art. 57 RDL 6/2023). Pero
también lo es para las actuaciones administrativas que aparecen como más polémicas desde
el punto de vista de los derechos fundamentales: las actas automatizadas de la Inspección. Al
margen de que, conforme a las reglas generales, las actas no son sino el acto de iniciación del
procedimiento sancionador, las reglas reglamentarias aplicables imponen la intervención hu-
mana del personal de la inspección en caso de que el interesado alegue «hechos o circunstan-
cias distintos a los consignados en el acta, insuficiencia del relato fáctico de dicho acta, o
indefensión por cualquier causa» (cfr. art. 47.3 Reglamento de procedimiento sancionador en
el orden social, en su redacción por RD 688/2021). De este modo, el «derecho a obtener inter-
vención humana», mínima garantía de las decisiones automatizadas según las normas en ma-
teria de protección de datos (art. 22.3 RGPD), permite superar el conflicto.

Entiendo, sin embargo, que esta primera aproximación dista de ser suficiente. Sabemos que
la inteligencia artificial establece asociaciones que implican sesgos discriminatorios y que estas
discriminaciones de nuevo cuño son mucho más sutiles que las tradicionales, por las dificultades
para detectarlas y por las capacidades de justificación al alcance de la inteligencia artificial. En
este contexto, el aparato tradicional de tutela difícilmente funcionará adecuadamente; y, habida
cuenta del temor reverencial o la admiración que puede suscitar su funcionamiento, cabe discutir
que la mera previsión de la intervención humana sea garantía preventiva suficiente para su evi-
tación. Es preciso, en definitiva, perseverar en la reconstrucción de nuevos mecanismos de con-
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trol previo de la incorporación de la tecnología a la actividad administrativa y jurisdiccional ga-
rantizando la fiabilidad de los datos que se utilizan y haciendo transparentes las características
de los procesos que desarrollan.

El recientemente aprobado Reglamento europeo de Inteligencia Artificial ha dado algún paso
en este sentido, aunque limitado a los casos en los que esta se utilice en la administración de
justicia. Ha considerado en efecto que son sistemas de alto riesgo, a los efectos del mayor con-
trol de su puesta en marcha, los «sistemas de IA destinados a ser utilizados por una autoridad
judicial, o en su nombre, para ayudar a una autoridad judicial en la investigación e interpretación
de hechos y de la ley, así como en la garantía del cumplimiento del Derecho a un conjunto con-
creto de hechos, o a ser utilizados de forma similar en una resolución alternativa de litigios»
(anexo III, 8.a]). Pero no existe nada parecido en relación con el uso de este tipo de sistemas
por las administraciones públicas; ni tampoco nuestro ordenamiento interno parece muy intere-
sado en facilitar detalles sobre el funcionamiento en las diferentes actuaciones administrativas
más allá de las escuetas informaciones que derivan de la legislación vigente. Diría, en conclu-
sión, que la construcción de la transparencia en estos aspectos, por vía normativa o a la luz de
los principios generales, es el desafío principal que habrá que afrontar en los próximos años.
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RESUMEN

Entre los continuos desafíos de la Inspección 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 tensión entre ambos objetivos, dos conflictos presentan es-
pecial interés en la actualidad, de ahí que constituyan el objeto de este análisis. De un lado, la
evolución tecnológica ha motivado la introducción de la inteligencia artificial y la gestión masiva
de datos en la actividad inspectora, práctica que ha generado nuevos problemas jurídicos res-
pecto a las medidas que deben adoptarse para que ese uso resulte compatible con las garantías
de los ciudadanos y la transparencia exigible a la Administración. De otro lado, la evolución ju-
risprudencial lleva a que debamos reconsiderar la clásica controversia respecto a la relación
entre la fase inspectora y el derecho de los interesados a la no autoincriminación.
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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: Inspección de Trabajo y Seguridad Social, inteligencia artificial, gestión ma-
siva de datos, derecho a la no autoincriminación.

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

1. LA INSPECCIÓN DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL: TRADICIÓN Y RENOVACIÓN

En la actualidad, la institución de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social –en adelante,
ITSS– sigue justificando su existencia por análogas razones a las que hace más de cien años
llevaron a su nacimiento. Sin perjuicio de la tutela judicial, la ITSS continúa desplegando un
papel básico y necesario como órgano administrativo consagrado a velar por el cumplimiento
del ordenamiento laboral. Su condición de órgano que investiga e incoa el procedimiento admi-
nistrativo sancionador resulta determinante en esa contribución 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 cuestión no es obstáculo para seguir apostando por el carácter dinámico de su orde-
nación y regulación, a fin de adaptarlas a la evolución del conjunto de la realidad normativa y
su interpretación jurisprudencial. 

Una de las vertientes que puede exigir adaptaciones en la actuación y regulación de la ITSS
viene dada por la necesidad de reconsiderar los límites de su actividad en aras a salvaguardar
las garantías de los ciudadanos. Este enfoque tiene en su base el tradicional conflicto entre la
eficacia administrativa de la actuación 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; presunción de certeza de las actas y derecho a la presunción
de inocencia; etc.—. Se trata, con todo, de un foco de conflicto que no cesa, bien por surgir
nuevas realidades materiales y tecnológicas que conllevan el reto de determinar las exigencias
y restricciones a imponer a la actuación inspectora, o bien por asistir a una evolución de criterios
jurisprudenciales que exige repensar pautas previas en la relación entre la ITSS y los adminis-
trados. 

Desde esta óptica son varios los frentes abiertos. No obstante, por razones de extensión,
en los epígrafes que siguen voy a centrar mi análisis en dos controversias concretas: la primera,
de carácter material, está vinculada a los nuevos problemas que plantea el uso por la ITSS de
la inteligencia artificial (IA) y la gestión masiva de datos; la segunda, de naturaleza procedimen-
tal, atiende a la dimensión actual del derecho a la no autoincriminación en relación 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 próximo mayor protagonismo del que ya tienen, de
ahí el interés por examinarlas, puesto que podrían llevar a plantear una revisión de su normativa
reguladora o de su aplicación. 
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2. LA PRESENCIA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA GESTIÓN MASIVA DE DATOS
EN LA ACTUACIÓN DE LA ITSS

La primera cuestión está dirigida a examinar el alcance de la utilización que hace la ITSS de
la inteligencia artificial y la gestión 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 públicos de empleo, del sistema de declaración
electrónica 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 Inspección de Trabajo y Seguridad So-
cial [en adelante, LIT]). En concreto, en las siguientes líneas se da cuenta de los usos concretos
que hace la ITSS de estas técnicas, para seguidamente exponer las garantías establecidas en
favor de los administrados respecto a dichos usos y valorar su suficiencia. 

2.1. Usos en el ámbito de la ITSS

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

2.1.1. Técnicas predictivas de detección de ilícitos

Desde hace ya varios años, una primera modalidad de uso de la inteligencia artificial y la
gestión masiva de datos por parte de la ITSS consiste en utilizar estas técnicas con fines pre-
dictivos y de planificación, al objeto de determinar ilícitos probables y, de este modo, seleccionar
los administrados sobre los que hacer recaer la actuación inspectora. Este uso, de hecho, se
ha venido contemplando en diversos Planes de actuación, como el Plan Director por un Trabajo
Digno 2018-2019-2020, o también, los Planes estratégicos de la ITSS para el período 2018-
2020 y el más reciente correspondiente al período 2021-20231.  

En su aplicación práctica, 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 Inspección de Trabajo y Seguridad Social que, mediante la utilización de técnicas
de análisis y la gestión masiva de datos que ya obren en poder de las Administraciones Públicas,
permite una mejor y más eficaz planificación y ejecución de la actividad inspectora»2. Esta He-
rramienta, de hecho, ha jugado un papel fundamental en las conocidas campañas de remisión
de cartas a las empresas por parte de la ITSS, en las que, tras advertirles de «potenciales irre-
gularidades» en determinadas materias (v. gr. contratación o uso de ETT), se les invita a corregir
esos posibles ilícitos y se les indica que, en caso de no subsanarlos en un determinado plazo,
se iniciará la correspondiente actuación inspectora a efectos de verificar el cumplimiento de la
normativa3. 

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 adopción «finalizada la actividad comprobatoria
inspectora» —y las cartas lo que hacen es indicar que, de no subsanarse, se iniciará la actuación
inspectora—, y además, el art. 11 RD 928/1998, apartados 2 y 5, permite inferir que tales me-
didas se extienden cuando ya estamos ante un ilícito constatado —y en el caso de las cartas
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p. 310. 
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se alude a «potenciales irregularidades»—. En consecuencia, entiendo que, de no procederse
a la subsanación en el plazo previsto en tales cartas, no podrían derivarse efectos vinculados
al incumplimiento de las advertencias o requerimientos previos, como el servir como criterio de
graduación de la sanción (art. 39 LISOS).

2.1.2. Las actas de infracción automatizadas

El segundo uso que comentar en que está prevista la utilización por la ITSS de tecnologías
del Big data va más allá del anterior, pues su punto de partida es la detección, no ya de ilícitos
probables, sino de ilícitos constatados a partir del cruce informático de datos, de forma que lle-
guen a extenderse las que comúnmente han pasado a denominarse como «actas de infracción
automatizadas». 

a) Recordemos que la posibilidad genérica de realizar actuaciones automatizadas en el ám-
bito de la Administración ya venía 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
específico del orden sancionador social, no fue hasta 2021 cuando, mediante una nueva redac-
ción del art. 53.1.a) LISOS, se hizo mención específica a las actas de infracción de la ITSS «ex-
tendidas en el marco de actuaciones administrativas automatizadas», limitándose el precepto
a señalar que en ellas habrían de reflejarse los hechos constitutivos de la infracción cometida4.
Meses después, esta previsión fue objeto de desarrollo en el capítulo IX del RD 928/1998 (arts.
43 a 48)5, donde ha pasado a regularse el procedimiento sancionador promovido por actuación
administrativa automatizada, concretando que por actividad automatizada se entiende «cual-
quier actuación realizada íntegramente a través de medios electrónicos por la Inspección de
Trabajo y Seguridad Social en la que la intervención del personal con funciones inspectoras se
produzca de forma indirecta» (art. 43.1 RD 928/1998). 

Obsérvese que la definición que este art. 43 hace de «actuación 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
cabría plantearse si el conjunto del precepto podría ser aplicable a actuaciones inspectoras pre-
vias al inicio de dicho procedimiento, como las destinadas a la comentada selección de posibles
sujetos infractores. No obstante, esta posibilidad se difumina si se atiende al título del propio
art. 43 y del capítulo IX RD 928/1998, que sí parecen reconducir su regulación a actuaciones
administrativas automatizadas promotoras del procedimiento administrativo sancionador, siendo,
de hecho, las actas de infracción derivadas de esta técnica las que son objeto de regulación en
los preceptos posteriores. 

De cualquier modo, un dato importante que tener en cuenta es que dicha normativa regla-
mentaria precisa que su regulación se refiere al procedimiento sancionador promovido por ac-
tuación administrativa automatizada «en el ámbito de la Administración General del Estado»
(capítulo IX y art. 44 RD 928/1998). Aun cuando no parece opinión unánime6, a mi juicio, esta
última expresión limita el citado desarrollo reglamentario a las infracciones que por su materia
o alcance son competencia de la Administración estatal7, pues a tal interpretación contribuye
no sólo la indicada expresión literal contenida en el título del capítulo IX y en el art. 44 RD
928/1998, sino también la remisión que su art. 47.2 efectúa al art. 18 bis de la misma norma —
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4 Redacción dada por el RDLey 2/2021, de 26 de enero.
5 Preceptos incorporados por el RD 688/2021, de 3 de agosto.
6 Vid. GOERLICH PESET, J. M.ª, «Decisiones administrativas automatizadas en materia social: algoritmos en la
gestión de la Seguridad Social y en el procedimiento sancionador», Labos, vol. 2, n.º 2, 2021, p. 29, por entonces
con relación al texto del Proyecto de modificación 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 tramitación e instrucción del expediente sancionador «en el ámbito de
la Administración General del Estado»—. Aspecto distinto es que tal limitación pueda ser cues-
tionada, dado que ni el art. 53.1.a) LISOS establece restricciones al respecto, ni la posibilidad
de detectar ilícitos de forma automatizada se ciñe a materias competencia del Estado. Por ello,
desde esta interpretación, no acaban de entenderse bien los motivos de la decisión normativa,
por más que, lógicamente, la regulación estatal del procedimiento no hubiera podido adentrarse
en aspectos concretos que corresponden a la potestad de cada Comunidad Autónoma sobre la
organización interna de sus servicios8. 

Ahora bien, cierto es que en la determinación final de las infracciones susceptibles de actas
de infracción automatizadas habría de valorarse, no sólo que su constatación pueda realizarse
sin necesidad de valoración o razonamiento humanos, sino también que se trate de ilícitos res-
pecto a los que no se considere viable la adopción de medidas inspectoras alternativas, como
advertencias o requerimientos, que no conlleven el inicio del procedimiento administrativo san-
cionador. La adopción de esas medidas preventivas resulta discrecional para los órganos ins-
pectores y les exige valorar que «las circunstancias del caso así 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 sólo se contemplen en la LISOS y el RD
928/1998 respecto a las actas de infracción. No obstante, es obvio también que reconducir de-
terminados ilícitos a dichas actas de infracción automatizadas supondría limitar el papel de las
medidas preventivas que la LIT pone a disposición de la ITSS9. 

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 informática la que directamente inicie
el procedimiento administrativo sancionador en el orden social mediante la extensión de las co-
mentadas actas de infracción automatizadas, generadas a partir de los datos que obren en el
sistema de información de la ITSS, así como en las bases de datos de las entidades que le
prestan auxilio y colaboración (art. 44 RD 928/1998).

Respecto a dicha regulación reglamentaria, en síntesis cabe señalar que la normativa exige
que estas actas de infracción se identifiquen como automatizadas, imponiendo algunas adap-
taciones en su contenido, derivadas de tal condición: así, frente a lo dispuesto con carácter 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 actuación administrativa»; y de otro lado, en lugar de indicar el funcionario que extiende el
acta y su firma, se requiere ser firmada mediante «Sello Electrónico Cualificado de la Inspección
de Trabajo y Seguridad Social» (art. 45 RD 928/1998). Esta regulación en cuanto a su contenido
deja sin resolver, no obstante, algunas cuestiones. 

De una parte, respecto a estas actas de infracción automatizadas, nada se expresa en su
normativa específica 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 graduación de la propuesta de sanción»10. Tal conclusión se extrae de la omisión 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 mención en el art.
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8 Cfr. STC 51/2006, de 16 de febrero.
9 Desde diferentes perspectivas, vid. los razonamientos de CRUZ VILLALÓN, J., «Algoritmo, digitalización y san-
ciones laborales “automatizadas”», https://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/03/algoritmo-digitaliacion-y-san-
ciones.html (5-3-2021); BAZ RODRÍGUEZ, J., «Responsabilidad algorítmica y gobernanza de la inteligencia
artificial en el ámbito sociolaboral. Entre la perspectiva y la prospectiva», Trabajo y Derecho, n.º 89, 2022, p. 23
(Legalteca).
10 DÍAZ RODRÍGUEZ, J. M., «La Inspección automatizada de la Seguridad Social», en AA.VV., Digitalización, re-
cuperación y reformas laborales, Ministerio de Trabajo y Economía 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
expresión en el acta de los criterios de graduación de la sanción implica que ésta sólo pueda
imponerse en su grado mínimo11, criterio coherente con lo dispuesto en el art. 39.6 LISOS que,
para cuando no se aprecie ninguna circunstancia de graduación, ordena imponer la sanción en
el grado mínimo en su tramo inferior. Ahora bien, cuestión distinta es que la extensión de actas
automatizadas no parece incompatible con la aplicación de aquellos criterios de graduación de
carácter objetivo que no requieran valoración del funcionario actuante y que se encuentren entre
los datos manejados por la Administración –v.gr. número de trabajadores o cifra de negocios de
la empresa, o posiblemente circunstancias como la reincidencia12–. Por ello, no parece hallarse
explicación suficiente para la total omisión de esta indicación en la normativa específica de las
actas de infracción automatizadas, sin perjuicio, con todo, de que tal mención pudiera encontrar
cobertura en la previsión general del referido art. 39.6 LISOS, que, sin distinción, alude al deber
de las actas inspectoras y de las posteriores resoluciones administrativas de explicitar los crite-
rios de graduación de la sanción tenidos en cuenta.

De otra parte, otra cuestión controvertida respecto a estas actas de infracción automatizadas
es la de la fuerza probatoria a atribuir a los hechos que en ella se expresen. La doctrina científica
no muestra una opinión unánime y cerrada respecto a si, en estas actas, los hechos «compro-
bados como resultado de la actuación administrativa» deben gozar de la misma presunción 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 Inspección de Trabajo y Seguridad Social». En favor de
extender la presunción de veracidad a los hechos constatados en las actas automatizadas se
ha alegado que nuestra jurisprudencia no sólo extiende esa especial eficacia probatoria a los
hechos constatados mediante percepción 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»13, de ahí que se haya predicado tal
fuerza probatoria respecto a hechos constatados por el funcionario inspector mediante expe-
diente administrativo14; además, a ello se uniría tanto el dato de que la imparcialidad constituye
un principio ordenador del sistema de la ITSS y, por tanto, habría de regir su gestión masiva de
datos (art. 2 LIT), como también la posibilidad, a la que luego se aludirá, 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 presunción de certeza (arts. 47.3 RD
928/1998 y 23 LIT)15. Con todo, esta tesis se construye sobre un criterio jurisprudencial expan-
sivo del alcance de la presunción de certeza de las actas inspectoras que, siendo cierto y ex-
tendido, no ha resultado nunca pacífico. 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 posición más 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 testigos16,
documentos o expedientes administrativos utilizados en la actuación inspectora17, sin perjuicio
de la aportación de tales elementos como medios de prueba en el posterior procedimiento ad-
ministrativo o judicial18. A mi juicio, esta posición restrictiva resulta más acorde al derecho a la
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11 SSTS, S. 3.ª, 25-1-1990; 9-12-1998, rec. 8544/1992; STSJ I. Canarias/Tenerife 11-6-2014, rec. 177/2013.
12 PONS CARMENA, M., «Luces y sombras del procedimiento administrativo sancionador automatizado», en
AA.VV., Digitalización, recuperación y reformas laborales, Ministerio de Trabajo y Economía Social, Madrid, 2022,
p. 1162.
13 Por todas, SSTS, S. 3.ª, 23-9-2009, rec. 6213/2007; 18-9-2012, rec. 1272/2011. 
14 SSTS, S. 3.ª, 5-6-1992, rec. 3523/1990; 15-6-1992, rec. 3708/1990.
15 Vid. GOERLICH PESET, J. M.ª, «Decisiones…», cit., pp. 30-31.
16 SSTS, S. 3.ª, 22-3-1990; 18-2-1997, rec. 9478/1991.
17 SSTS, S. 3.ª, 19-3-1990; 10-12-1992, rec. 3583/1990.
18 Sin ser decisivo pues no abordan frontalmente la cuestión, puede verse cómo sentencias recientes del Tribunal
Supremo, al referirse a la presunción 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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presunción de inocencia y demás derechos de defensa de los administrados19, de ahí 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 ITSS20. No es seguro desde
luego que este sea el criterio que acabe imperando en nuestros tribunales, a la vista de los pre-
cedentes señalados. 

Por lo demás, lo que sí está claro es que, a partir de la notificación del acta automatizada,
la regulación reglamentaria prevé una tramitación 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 infracción automatizada deviene propuesta de resolución (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 sí habría que asignar al expediente un funcionario Inspector
o Subinspector para que elaborara un informe al respecto (art. 47.3 RD 928/1998). Asimismo,
también la resolución administrativa final se dicta conforme a las previsiones comunes y, por
tanto, por un órgano resolutor21. 

c) Pese a lo expuesto, respecto a todas estas previsiones reglamentarias comentadas, es
necesario advertir que, aunque están vigentes desde enero de 2022, lo cierto es que, hasta
donde mi conocimiento alcanza, estas actas de infracción automatizadas no han empezado to-
davía a extenderse por parte de la ITSS, pues, por más que pueda manejarse la gestión masiva
de datos, todavía 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 infracción automatizadas
puedan empezar a generarse es necesario cumplir lo dispuesto en el art. 43.2 RD 928/1998,
según el cual, previamente ha de aprobarse y publicarse en sede electrónica una Resolución
del Director del Organismo Estatal ITSS, en la que se determinen los supuestos en que se hará
uso de dicha actuación automatizada, así como la indicación de los órganos encargados de
asumir una serie de competencias que más abajo se detallarán. Por el momento, a fecha de
elaboración de este análisis, no hay constancia de dicha Resolución. 

Al margen de que estas actas automatizadas no contaron inicialmente con el respaldo de
todos los componentes de la ITSS22, quizá una de las razones del mencionado retraso resida
en la problemática que estas actas generan desde la perspectiva de las garantías 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. 
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19 Me remito al respecto a GARCÍA RUBIO, M. A., La presunción de certeza de las actas de la Inspección de Tra-
bajo y Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 70-75 y 102-116.
20 En línea similar, IZQUIERDO-CARRASCO, M., «Actuaciones automatizadas en la sanción de irregularidades
en el orden social», en COTINO HUESO, L. y TODOLÍ SIGNES, A. (Coord.), Explotación y regulación del uso del
big data e inteligencia artificial para los servicios públicos y la ciudad inteligente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022,
pp. 265-266, quien considera forzado atribuir presunción 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 ROLDÁN MARTÍNEZ, A., «La protección de los derechos de las personas ante
el uso de la inteligencia artificial y los algoritmos por la Inspección de Trabajo», en LÓPEZ AHUMADA, J. E. (Dir.),
La garantía de los derechos digitales en el ámbito laboral, políticas empresariales, ejercicio de derechos y límites
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 dará por concluido el procedimiento. Sobre las posibles lecturas de esta
previsión, vid. ROLDÁN MARTÍNEZ, A., «La protección…», cit.
22 Vid. las objeciones expuestas por la Junta del Sindicato de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, en «La
automatización de las sanciones rompe con los principios de legalidad, seguridad jurídica, eficiencia, neutralidad
e imparcialidad de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social» (26-1-2021): puede consultarse en https://www.as-
nala.com/media/docs/corona/573-SITSS-AUTOMATIZACION-SANCIONES.pdf. 

DL entera 132_Maquetación 1  09/09/24  17:41  Página 45



2.2. Garantías de los administrados frente al uso de la IA y big data en las actuaciones
inspectoras

Las dos modalidades de actuación referidas en que la ITSS tiene prevista la utilización de
inteligencia artificial y gestión masiva de datos constituyen, sin duda, instrumentos que favorecen
la eficacia administrativa. Ahora bien, también su uso puede entrar en colisión con derechos
fundamentales, como los dos que siguen. De un lado, es el caso del derecho a la protección 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 utilización de estas técnicas podría entrar
en conflicto con el derecho a la igualdad y no discriminación 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 interdicción de la arbitrariedad en la actividad administrativa (art. 9.3
CE). 

Consciente de esta colisión, la legislación general, tanto comunitaria como interna, ha esta-
blecido garantías en favor de los ciudadanos con relación al uso de esas técnicas informáticas
por parte de la Administración. Procede, pues, concretar el alcance de esas garantías generales
con incidencia en las actuaciones administrativas y, en particular, en el orden social que aquí
interesa, para con posterioridad valorar su respeto en el ámbito de nuestra ITSS. 

2.2.1. Proyección 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 regulación po-
dría encontrar cabida alguna de las técnicas utilizadas por la ITSS, como, en su caso, el comen-
tado uso con fines predictivos para detectar posibles ilícitos. Ahora bien, como ya ha destacado
la doctrina científica, la incidencia de este Reglamento europeo en las actuaciones administra-
tivas del orden social puede ser limitada: de un lado, porque la referida utilización de la IA en
este ámbito no queda en principio ni entre las prácticas prohibidas (art. 5), ni entre aquellas para
las que se prevén obligaciones de transparencia específicas (art. 50); y de otro lado, porque su
encuadramiento entre los sistemas de IA de alto riesgo —que son los que exigen mayores ga-
rantías— solo parece posible respecto a ilícitos o materias puntuales (art. 6 y Anexo III). 

En concreto, ha de tenerse en cuenta que, entre los sistemas de IA de alto riesgo, sí se in-
cluyen los destinados a ser utilizados por las autoridades garantes del cumplimiento del Derecho
cuando estén permitidos por el Derecho de la Unión o nacional y se utilicen para determinados
usos relativos a la detección de delitos y sanciones penales. Nada se dice, sin embargo, sobre
las infracciones y sanciones administrativas. Respecto a estas últimas y, en general, respecto
a las actuaciones administrativas en el orden social, parece que tal categoría de alto riesgo sólo
se alcanzaría si se trata de «sistemas de IA destinados a ser utilizados por las autoridades pú-
blicas o en su nombre para evaluar la admisibilidad de las personas físicas para beneficiarse
de servicios y prestaciones esenciales de asistencia pública, incluidos los servicios de asistencia
sanitaria, así como para conceder, reducir o retirar dichos servicios y prestaciones o reclamar
su devolución» (art. 3.45 y 3.46 y Anexo III, apartados 5 y 6). Por tanto, por lo que aquí interesa
y al margen lo dicho respecto a las infracciones penales, merecerían la condición de sistemas
de IA de alto riesgo aquellos vinculados a la detección de ilícitos administrativos relacionados
con el acceso y disfrute por las personas físicas de prestaciones de Seguridad Social23, y en su
caso, de considerarse «esenciales», otras como servicios y ayudas de fomento del empleo24.
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23 Considerando 58.
24 Estas conclusiones han sido puestas de relieve por GOERLICH PESET, J. M.ª, «Actuaciones administrativas
automatizadas en el orden social y Reglamento de Inteligencia Artificial» (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 ámbitos que merecen su ca-
lificación como de «alto riesgo», entonces habrían de respetarse las específicas garantías im-
puestas para ellos por el Reglamento (UE) 2024/1689 —en particular, en su capítulo III—,
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. Además, tratándose de alguno de los sistemas
de IA de alto riesgo referidos y siendo la responsable del despliegue una entidad pública como
ocurre en nuestro caso, se imponen a ésta obligaciones específicas: de un lado, antes de des-
plegar dicho sistema, deberá llevar a cabo una evaluación 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-
luación de impacto relativa a derechos fundamentales y, en su caso, de la relativa a protección
de datos, y asimismo, debiendo señalar la URL de la entrada registrada por el proveedor, quien
a su vez habrá plasmado entre otras indicaciones «la descripción de la finalidad prevista del
sistema de IA y de los componentes y funciones que se apoyan a través del mismo», así como
«una descripción sencilla y concisa de la información que utiliza el sistema (datos, entradas) y
su lógica de funcionamiento», información que resulta interesante destacar dado que, con al-
gunas salvedades —caso del ámbito de cumplimiento del Derecho relativo a ilícitos penales—,
dicho registro se considera accesible y a disposición del público (arts. 26.8, 49.3, 71, Anexo
VIII). Asimismo, en función del alcance que se dé a la previsión, a nuestros efectos puede ser
relevante atender a que los responsables del despliegue de los mencionados sistemas de IA
de alto riesgo «que tomen decisiones o ayuden a tomar decisiones relacionadas con personas
físicas» deberán informar a éstas de que están expuestas a dicha utilización (art. 26.11); y de
igual modo, se reconoce el derecho de las personas afectadas por una decisión basada en un
sistema de IA de alto riesgo que produzca efectos jurídicos 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 decisión 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 proyección al ámbito administrativo la-
boral, ha de tenerse en cuenta que, con alguna salvedad, ese capítulo III del Reglamento (UE)
2024/1689 y las obligaciones señaladas sólo serán aplicables a partir del 2 de agosto de 2026;
además, si se trata de sistemas de IA de alto riesgo puestos en servicio antes de esa fecha, las
autoridades públicas 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 protección de datos 
y decisiones individuales automatizadas

Junto a lo anterior, en el uso de la IA y la gestión masiva de datos, la ITSS también debe
respetar el Reglamento (UE) 2016/679 de protección de datos y la legislación interna de des-
arrollo, normativa, por cierto, a la que todavía no se ha adaptado la LIT, que sigue haciendo
mención a la anterior LO 15/1999. Con todo, también aquí el alcance de las garantías dispuestas
en estas normas resulta limitado en las actuaciones de la ITSS, puesto que, dado el ámbito
subjetivo al que se ciñe el derecho a la protección de datos, sólo son exigibles cuando se usen
datos de personas «físicas», que son también las que se identifican en el art. 4 Reglamento
(UE) 2016/679 como «el interesado»25. 
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ficial/; también en su ponencia «Las sanciones automatizadas en la Inspección de Trabajo» (Congreso Interna-
cional «La Inteligencia Artificial en el mundo del trabajo», Valencia, 21-6-2024), en
https://www.youtube.com/watch?v=uANLcbNfU0k .
25 Cfr. también art. 1.2 Reglamento (UE) 2016/679 y art. 1 LO 3/2018. 
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Con relación a esta normativa, y una vez justificado el tratamiento lícito de datos por parte
de la ITSS en atención a sus funciones legales vinculadas a la salvaguarda de un interés pú-
blico26, la atención ahora se centra en analizar la incidencia que tiene en su actuación la regu-
lación de las «decisiones individuales automatizadas» referidas a un interesado persona física
—por lo ya dicho, no cuando se trate de una persona jurídica, aunque se manejen datos perso-
nales de personas físicas como los trabajadores27—. El art. 22 Reglamento (UE) 2016/679 y su
considerando 71 establecen limitaciones a su adopción, refiriéndose a ellas como aquellas de-
cisiones —incluida la elaboración de perfiles—, basadas únicamente en el tratamiento automa-
tizado, que produzcan efectos jurídicos en el interesado o le afecten significativamente de modo
similar. 

Dentro de esta definición, entiendo que tendrían cabida las actas de infracción automatizadas
de nuestra ITSS, a la vista de los comentados efectos que despliegan en la incoación y des-
arrollo del procedimiento administrativo sancionador, y por más que no constituyan resolución
administrativa, que, como se ha dicho, queda en manos de un órgano resolutor (art. 53.1.a]
LISOS y capítulo IX RD 928/1998)28. Esta conclusión 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-
sión»», y en concreto, incluye en el ámbito de dicho art. 22 la generación automatizada por una
agencia de un valor de probabilidad sobre la capacidad de una persona para afrontar compro-
misos de pago futuros y cuya comunicación a terceros resulta determinante para que éstos eje-
cuten o pongan fin a una relación contractual con esa persona —p. ej., que un banco le deniegue
la concesión de un préstamo—. 

Más dudas pueden existir respecto a si la gestión masiva de datos por parte de la ITSS con
fines predictivos y de programación —prevista en los Planes antes comentados— puede tam-
bién ser reconducida al concepto de «decisión individual automatizada». Ya antes he razonado
que su uso ha generado cartas de aviso sobre posibles ilícitos que no pueden equipararse en
su naturaleza y efectos a las medidas formales de advertencia y requerimiento contempladas
en la legislación de la ITSS. Sin embargo, no puede perderse de vista que esa gestión masiva
de datos con fines predictivos y de planificación sirve para seleccionar los sujetos objeto de la
actuación comprobatoria de la ITSS, y esta última, desde su inicio, genera deberes de colabo-
ración del interesado susceptibles de sanción en caso de incumplimiento, al margen de que, en
último término, puede desembocar en la posible adopción de medidas preventivas o actas de
infracción, con evidentes efectos jurídicos sobre los interesados. Por ello, en principio, no sería
descartable la idea de que, tratándose de interesados personas físicas, esa determinación de
posibles infractores podría quedar también incluida en el ámbito de aplicación del art. 22 Re-
glamento (UE) 2016/679, que, como antes se ha dicho y ha ratificado la referida Sentencia del
TJUE, no sólo se refiere a decisiones que producen efectos jurídicos en el interesado, sino tam-
bién otras que le afecten significativamente de modo similar. Cierto es que, como ha advertido
la doctrina, un obstáculo a tal calificación sería considerar que dicha actuación de selección no
constituye una decisión basada «únicamente en el tratamiento automatizado», sino que media
la intervención humana29. Ahora bien, habría que ver en la práctica el alcance de esta última y
si realmente resulta significativa30; además, visto el razonamiento que hace la Sentencia del
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26 Art. 6 Reglamento (UE) 2016/679 y art. 8 LO 3/2018 en relación con arts. 1 y 18 LIT.
27 Vid. GOERLICH PESET, J. M.ª, «Decisiones…», cit., p. 32.
28 CRUZ VILLALÓN, 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. 
29 Vid. los razonamientos de TODOLÍ SIGNES, A., «Inspección de trabajo, algoritmos, inteligencia artificial y su
uso en la planificación inspectora», en COTINO HUESO, L. y TODOLÍ SIGNES, A. (Coord.), Explotación y regu-
lación del uso del big data e inteligencia artificial para los servicios públicos y la ciudad inteligente, Tirant lo Blanch,
2022, Valencia, pp. 241-242.
30 Vid. las consideraciones realizadas por el Grupo de Trabajo sobre protección de datos del art. 29, en «Directrices
sobre decisiones individuales automatizadas y elaboración de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679»
(17/ES WP251rev.01), p. 23.
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TJUE respecto a la relación entre la conclusión automatizada sobre el valor de probabilidad y
su incidencia en posteriores decisiones, no creo que estemos ante una cuestión cerrada31.  

En cualquier caso, respecto al régimen a aplicar a las decisiones individuales automatizadas,
en lo que ahora interesa ha de señalarse que, frente a la regla general de prohibición, el art. 22
Reglamento (UE) 2016/679 permite su adopción cuando así esté previsto por el ordenamiento
interno —previsión que concurre en el caso de la ITSS en los términos vistos32—. Para ello, ha-
brán de respetarse las exigencias generales y de información requeridas por los arts. 5, 6 y 13
a 15 del citado Reglamento, que incluyen informar al interesado sobre la existencia de decisio-
nes automatizadas, con información significativa sobre la lógica aplicada, así como la impor-
tancia y las consecuencias previstas de dicho tratamiento —según el Grupo de Trabajo sobre
protección de datos del art. 29, no necesariamente se exige una compleja explicación de los al-
goritmos utilizados o la revelación de todo el algoritmo, pero sí que la información facilitada debe
ser suficientemente exhaustiva para que el interesado entienda los motivos de la decisión33—;
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 obtención o la comunicación está expresamente establecida por el Derecho de la
Unión 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, además de lo dicho y de acuerdo con el art.
22 de dicho Reglamento europeo, para la adopción de decisiones individuales automatizadas
autorizadas por el ordenamiento interno, se exige establecer «medidas adecuadas para salva-
guardar los derechos y libertades y los intereses legítimos del interesado». Como ha señalado
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 obligación del responsable del tratamiento de utilizar procedimientos matemáticos o
estadísticos adecuados, de aplicar las medidas técnicas y organizativas apropiadas para ga-
rantizar que se reduzca al máximo 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
físicas»; asimismo, añade que tales medidas también incluyen «como mínimo el derecho del
interesado a obtener intervención humana por parte del responsable, a expresar su punto de
vista y a impugnar la decisión».

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que, conforme al art. 23 Reglamento (UE) 2016/679,
la legislación nacional puede limitar el alcance de las obligaciones y derechos establecidos en
su art. 22, cuando tal limitación respete en lo esencial los derechos y libertades fundamentales
y sea una medida necesaria y proporcionada en una sociedad democrática para salvaguardar,
entre otros, objetivos importantes de interés público general como un interés económico impor-
tante, inclusive en el ámbito de la Seguridad Social. Con todo, de ser así, la norma legal habrá
de incluir algunas disposiciones específicas como, entre otras, la finalidad del tratamiento o de
las categorías de tratamiento, o las garantías 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 ámbito de actuación
de nuestra ITSS sobre el que puede recaer el uso de la IA y big data, las garantías establecidas
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31 En otro ámbito, la Agencia Tributaria indica que, para desarrollar sus funciones —incluida la de inspección—,
«tiene que cruzar información y elaborar perfiles», señalando 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 cuestión la suficiencia de la previsión nacional, CRUZ VILLALÓN, J., «Algoritmo…», cit.
33 «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas…», cit., p. 28. 
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por la normativa comunitaria respecto a su utilización resultan limitadas en su proyección a la
actividad inspectora, a la vista de las ya comentadas restricciones materiales o subjetivas pre-
vistas para su aplicación. En cambio, más amplio y general es el alcance de las garantías 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
discriminación. Entre otras previsiones, y además de indicar que se promoverá «un sello de ca-
lidad de los algoritmos», este precepto impone a las administraciones públicas favorecer la
puesta en marcha de mecanismos para que los algoritmos involucrados «en la toma de deci-
siones» que se utilicen en las administraciones públicas tengan en cuenta «criterios de minimi-
zación de sesgos, transparencia y rendición 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 intervención humana—. 

Con relación al mencionado criterio de transparencia, recordemos que constituye un principio
básico de la actuación administrativa (art. 3.1.c] Ley 40/2015). De acuerdo con la Ley 19/2013,
de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, se trata de un principio con
una doble vertiente: de un lado, la de publicidad activa, que exige a las entidades públicas pu-
blicar en las correspondientes sedes electrónicas o páginas web, de forma periódica y actuali-
zada, la información cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su
actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuación pública; de otro lado, y en
relación con el art. 105.b) CE, su faceta de acceso, previa solicitud, a información pública, en-
tendiendo por tal los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que
obren en poder de las entidades públicas 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.ª Ley 19/2013 y la jurisprudencia que
la interpreta, aquellas materias que tengan previsto un régimen jurídico específico de acceso a
la información, aun cuando sea parcial, se regirán por su normativa específica, quedando la
Ley 19/2013 como supletoria34. Pues bien, ha de señalarse que el art. 10.2 LIT dispone que los
funcionarios del Sistema de Inspección de Trabajo y Seguridad Social «vendrán 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 desempeño de sus funciones»,
indicándose algunas excepciones entre las que no se encuentra la de publicidad activa y acceso
a información pública35. No obstante, muestra adicional de que tal previsión 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-
tablecerán las oportunas instrucciones de organización de los servicios, criterios operativos
generales y criterios técnicos vinculantes, que serán objeto de publicación, en su caso, conforme
a lo previsto en la Ley 19/2013». Por ello, y no existiendo oposición expresa36, a priori entiendo
que el secreto a guardar por la ITSS no necesariamente alcanza a la descripción de los instru-
mentos informáticos de IA y big data a los que ahora nos referimos37. Ahora bien, obsérvese
que el art. 20.2 LIT alude a que la publicación de dichas instrucciones y criterios operativos ge-
nerales se efectuará conforme a la Ley 19/2013 «en su caso», y a este respecto ha de señalarse
que tampoco esta última Ley diseña un deber de transparencia absoluto, habiéndose previsto
por el legislador ciertos límites a la publicidad activa y el acceso a la información por parte de
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34 Por todas, STS, S. 3ª, 27-2-2023, rec. 8073/2021.
35 SAN, S. Cont-admvo, 20-3-2024, rec. 52/2023.
36 En cambio, cfr. art. 170.7 RD 1065/2007, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicación de los tributos.
37 En Resolución 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 actuación inspectora.
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los ciudadanos (arts. 5.3, 14 y 15 Ley 19/2013). En lo que ahora interesa, entre tales restriccio-
nes se prevé que tal derecho a ser informados podrá ser restringido cuando acceder a la infor-
mación suponga un perjuicio para «la prevención, investigación y sanción de los ilícitos penales,
administrativos o disciplinarios» y para «las funciones administrativas de vigilancia, inspección
y control» (art. 14.e] y g] Ley 19/2013). Se trata de un límite cuya aplicación ha de ser justificada
y proporcionada a su finalidad en atención a las circunstancias del caso38, lo que puede plantear
problemas de determinación en la práctica, y de ahí que, como seguidamente se verá, estemos
ante una dificultad más para concretar el nivel de transparencia exigible a la ITSS en el uso de
la IA y big data. 

2.3. Garantías y transparencia en los usos de la ITSS: ¿una regulación deficitaria?

Una vez examinada la normativa sobre IA y big data desde la perspectiva de la actuación
inspectora en el orden social, el siguiente punto es preguntarse si la actual regulación de estas
técnicas en el ámbito de la ITSS cumple las garantías exigidas, que, muy en síntesis, 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 información sobre los sistemas utilizados y su lógica de funcionamiento. 

a) Obviamente, para aproximarnos a esta cuestión, de nuevo hemos de acudir a la regulación
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 planificación, por ser el más reciente podemos atender al Plan estra-
tégico de la ITSS 2021-2023. En él, se mencionan materias o ilícitos sobre los que se va a em-
plear, pero, salvo alguna excepción puntual39, no se especifican las bases de datos que se
manejan y tampoco se precisan los criterios técnicos que se utilizan. 

En cuanto a la regulación que ofrece el capítulo 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 adopción, se dicte y publique en sede electrónica una Resolución del Director del Orga-
nismo Estatal ITSS —todavía pendiente—, en la que, además de indicar los supuestos en que
se hará uso de dicha actuación, así como el órgano considerado responsable a efectos de im-
pugnación, se debe concretar el órgano u órganos competentes para la definición de especifi-
caciones, programación, mantenimiento, supervisión y control de calidad del sistema de
información. A este último respecto, obsérvese que sólo se exige publicar el órgano encargado
de concretar tales acciones, pero no el contenido y alcance de estas. Además, 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 concreción de un órgano encargado de «auditoría del sistema de información y de su
código fuente»40. Por lo demás, si bien el art. 45.2 RD 928/1998 exige que en las actas de in-
fracción automatizadas se indique esta condición y los medios utilizados para la comprobación
de los hechos expresados, nada se concreta respecto al grado de especificación que debe ha-
cerse de tales medios. Finalmente, junto a esta normativa específica, en la regulación común,
más información requiere el art. 11.1.i) RD 203/202141, en el que se indica que, en las sedes
electrónicas de la Administración, habrá de incluirse una «relación actualizada de las actuacio-
nes administrativas automatizadas vinculadas a los servicios, procedimientos y trámites» dis-
ponibles en aquellas, debiendo acompañar cada una de ellas de «los datos utilizados en su

DL María Amparo García Rubio 51

Doc. Labor., núm. 132-Año 2024-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Retos actuales de la inspección..., págs. 39 a 59

38 Art. 14.2 Ley 19/2013 y, por todas, SSTS, S. 3.ª, 15-10-2020, rec. 3846/2019; 29-5-2023, rec. 373/2022.
39 V. gr. actuación 2.1.
40 Con anterioridad, la mención sí se incluyó en el apartado Segundo de la Resolución de 10-7-2018, del Orga-
nismo Estatal ITSS, por la que se crea el sello electrónico cualificado del organismo.
41 Cfr. D.A. 10.ª RD 203/2021 y art. 14 bis) RD 138/2000, por el que se aprueba el Reglamento de organización y
funcionamiento de la ITSS. 
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configuración y aprendizaje», y también, «de la descripción de su diseño y funcionamiento, los
mecanismos de rendición de cuentas y transparencia». No obstante, este último precepto tam-
poco precisa el grado de concreción respecto a la información técnica a facilitar. 

b) Por el momento, de la regulación expuesta se infiere el carácter limitado de la información
facilitada y a facilitar a los ciudadanos respecto a la descripción técnica de estas herramientas
informáticas 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 información disponible, para valorar su suficiencia previamente
habría de determinarse el grado de concreción y transparencia que es exigible en este ámbito,
ante el riesgo de que el conocimiento público de los criterios empleados pueda hacer inoperativa
la actuación inspectora. En este sentido, se ha alegado que conocer el código de los algoritmos
utilizados por la ITSS en la selección de sujetos a investigar permitiría a los administrados, por
un lado, conocer las probabilidades de ser objeto de dicha actuación inspectora, lo que en caso
de ser una probabilidad reducida podría favorecer el incumplimiento, y, por otro lado, modificar
su comportamiento para escapar a la detección por parte de la herramienta42. De hecho, ante
solicitudes de información, las Resoluciones de la Directora del Organismo Estatal ITSS sí dan
conocimiento de las materias sobre las que actúan las aplicaciones para determinar posibles
incumplimientos, pero deniegan ofrecer otros detalles sobre su funcionamiento y el código 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 comprometería la función de vi-
gilancia de la ITSS43. Ahora bien, este criterio tan absoluto sólo queda parcialmente confirmado
si lo contrastamos con el seguido en instancias competentes para conocer de su eventual im-
pugnación. 

Al respecto, es verdad que, incluso fuera del ámbito inspector y sancionador, la escasa doc-
trina judicial existente hasta el momento —en algún caso, corrigiendo el criterio más flexible del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG)44— ha denegado la solicitud de recibir in-
formación sobre el código fuente de determinadas aplicaciones informáticas utilizadas por la
Administración, alegando, entre otras razones, la protección de la propiedad intelectual y el
riesgo de vulnerabilidades que permitirían acceder a bases de datos personales45. Ahora bien,
aun sin mención a la entrega del código fuente, encontramos Resoluciones del citado CTBG
que, incluso respecto a aplicaciones informáticas utilizadas por los órganos públicos en el ejer-
cicio de funciones de inspección y sanción —en algún caso, en relación con la propia ITSS—,
han considerado que la sola alegación de los referidos apartados e) y g) del art. 14 Ley 19/2023,
sin más justificación, no es bastante para rechazar peticiones de información sobre sus funcio-
nalidades y especificaciones técnicas, casos de uso, y cualquier otro documento que permita
saber cómo funciona la aplicación y qué informaciones contiene o puede contener; en concreto,
en una de sus Resoluciones, el CTBG ha indicado que tal información solicitada vendría a coin-
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42 TODOLÍ SIGNES, A., «Inspección…», cit., pp. 247-248 y 258. 
43 Resolución 8-3-2022 (Exp. 6/2022 LGT-SGAT); o por ejemplo, Resolución 16-2-2024 (Exp. 4/2024 LGT-SGAT).
Con todo, respecto a objeto similar al de esta última, vid. en una nota posterior el distinto criterio de la Resolución
del CTBG 0046/2024.
44 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 código fuente respecto a aplicaciones sobre gestión y
cálculo de prestaciones de Seguridad Social: R/058/2021 (20-5-2021), R/0007/2023 (11-1-2023).
45 SAN 30-4-2024, rec. 51/2022, que confirma la SJCCA n.º 8 de 30-12-2021, proc. 18/2019, y la Resolución del
CTBG en este punto, en relación con la aplicación destinada a determinar los beneficiarios del bono social eléc-
trico. También, SJCCA n.º 11 de 31-10-2022, proc. 5 /2022, corrigiendo aquí el distinto criterio mantenido por el
CTBG respecto a la aplicación informática utilizada para el sorteo de tribunales en procesos selectivos. 
Con relación a las decisiones individuales automatizadas, recuérdese asimismo el ya comentado criterio del Grupo
de Trabajo del art. 29 respecto a la información a facilitar.  
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cidir con la que las empresas deben facilitar a los trabajadores conforme a la «Guía práctica y
herramienta sobre la obligación empresarial de información sobre el uso de algoritmos en el
ámbito laboral» publicada por el Ministerio de Trabajo y Economía Social, y aunque nada dice
sobre ello la Resolución, recordemos que en dicha Guía no se impone facilitar el código fuente
del algoritmo46. Asimismo, cierto es también que, en alguna otra Resolución, el CTBG ha admi-
tido que un detalle excesivo en la información facilitada sobre el funcionamiento de las aplica-
ciones informáticas podría comprometer la función inspectora, pero sin conformarse tampoco
con una descripción vaga y genérica47.

En definitiva, es obvio que entre la nada y el todo existen niveles intermedios de información
que, teniendo en cuenta las particularidades y fines de la actuación inspectora, seguramente
proporcionarán ese punto de equilibrio a lograr entre la eficacia administrativa y la transparencia
algorítmica 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-
tificación o auditoría que controlen la calidad de los procedimientos técnicos utilizados por la
ITSS y su respeto a los derechos fundamentales48. Para ello, a su vez, previamente será nece-
sario que en el diseño y aplicación de estos programas informáticos se adopten mecanismos
para mitigar errores, sesgos o resultados lesivos. Recordemos en este último sentido lo dis-
puesto por el art. 23 Ley 15/2022, que a tal efecto ordena promover la realización de evaluacio-
nes de impacto que determinen el posible sesgo discriminatorio, y, asimismo, cabe tener en
cuenta las garantías previstas en el nuevo Reglamento europeo de inteligencia artificial, que,
pese a tener una proyección limitada en el orden administrativo social, su regulación puede ins-
pirar el modo de proceder más allá de su estricto ámbito de aplicación. Sería conveniente, en
fin, que la ordenación conjunta de estas medidas específicas para la ITSS se incluyera en su
Ley reguladora y normas de desarrollo. 

3. LA GARANTÍA DE NO AUTOINCRIMINACIÓN Y LA ACTUACIÓN INSPECTORA

También en relación con el conflicto entre eficacia administrativa y derechos fundamentales
de los ciudadanos, pero en este caso de carácter procedimental, la segunda cuestión antes
avanzada que procede analizar es la de determinar la implicación existente entre la actividad
inspectora y los derechos a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable (art. 24.2
CE)49. 

Se trata de una cuestión 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
ámbitos administrativos —principalmente, tributario, defensa de la competencia y abuso de mer-
cado—. Pese a referirse a esas otras materias, considero que, al menos con carácter general,
los parámetros del conflicto examinado por estos Tribunales resultan asimilables a los que se
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46 R/0046/2024 (16-1-2024), relativa a la aplicación 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 planificación de las inspecciones de esta naturaleza o al modus operandi utilizado por la Ins-
pección de Trabajo; supuestos concretos en los que, de mediar la debida justificación suficiente, sí podría
apreciarse la concurrencia del límite invocado atendiendo al bien jurídico 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 aplicación VeriPol, utilizada por la policía para detectar posibles delitos.
47 R/0825/2919 (13-2-2020), respecto a aplicaciones manejadas por la Administración tributaria. 
48 Vid. Grupo de trabajo del art. 29, «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas…», cit., pp. 36-37;
y TODOLÍ SIGNES, A., «Inspección…», cit., p. 248.
49 Sin perjuicio de la actualización que aquí se efectúa, para un análisis más detallado de esta cuestión me remito
a GARCÍA RUBIO, M. A., «Garantías de los administrados ante la Inspección de Trabajo y Seguridad Social: in-
violabilidad del domicilio y no autoincriminación», Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo, vol. 2, n.º
2, 2023, pp.137-182.
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plantean en el ámbito laboral, dada la naturaleza de las infracciones y sanciones tipificadas en
el orden social y la posibilidad de que la investigación de la ITSS acabe en la incoación de un
proceso penal50. Por ello, no podemos ignorar la posible proyección de esa jurisprudencia sobre
la actuación comprobatoria de nuestra ITSS, lo que, como veremos, a su vez nos llevará a plan-
tear si proceden cambios en el contenido o aplicación de nuestra normativa actual.  

3.1. Presupuestos de la controversia

Como paso previo en este análisis 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 sí mismo y a no confesarse culpable constituyen una garantía
de no autoincriminación aplicable exclusivamente en los procedimientos punitivos, no sólo en
el proceso penal, sino también en el procedimiento administrativo sancionador51, ámbito en el
que, a su vez, de algún pronunciamiento constitucional se infiere que su reconocimiento en el
ámbito nacional no sólo alcanza a las personas físicas, sino también a las personas jurídicas52. 

En concreto, conforme a la jurisprudencia, esta garantía tutela frente a la aportación de in-
formación autoinculpatoria cuando ésta se haya obtenido mediante coerción o compulsión bien
a través de declaraciones de los interesados ante las preguntas formuladas por las autoridades
o bien, según admite el TEDH, cuando esa información resulte de la aportación de determinados
documentos requeridos a dichos interesados53. A este último respecto, y aunque la cuestión no
es pacífica, en líneas generales parece interpretarse que no se aplica la garantía si se trata de
documentos preexistentes, ajenos a la voluntad del interesado y conocidos por la Administración,
como son los documentos cuya confección y conservación viene impuesta por la normativa54;
en cambio, sí cabría oponer el derecho de no autoincriminación respecto a documentos que
hubieran de elaborarse ad hoc o ex novo a requerimiento de los órganos administrativos o
cuando éstos no tengan certeza de su existencia55. 

b) Delimitada así la garantía, lo relevante ahora es remarcar que, conforme a la jurispruden-
cia del TJUE y TEDH dictada en sectores diversos, ese derecho a la no autoincriminación no
ciñe sus efectos a la información requerida en el curso de los procedimientos punitivos estric-
tamente considerados, sino que también puede tener proyección sobre la información solicitada
bajo coerción en actuaciones o procedimientos previos de naturaleza no sancionadora que aca-
ben estando vinculados con aquéllos. 
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50 A fin de aplicar el art. 6 CEDH —incluido el derecho a no autoincriminarse—, el TEDH atiende a que se trate de
«una acusación 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 carácter penal».
Para otorgar tal calificación, estos Tribunales atienden básicamente a los siguientes criterios, en principio no acu-
mulativos: la calificación jurídica de la infracción en el Derecho interno, la propia naturaleza de la infracción, y la
naturaleza y gravedad de la sanción que puede imponerse al interesado (v. gr. SSTEDH 21-2-1984, asunto Öztürk;
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 además en la vinculación de la garantía de no autoincriminación con el
derecho a la presunción de inocencia, que, por ejemplo, se ha considerado infringido en la imposición de una
sanción administrativa a una sociedad limitada en la STC 243/2007, de 10 diciembre. En el ámbito penal, cfr. arts.
409 bis y 786 bis Lecrim.
53 Cfr. SSTC 76/1990, de 26 abril; 21/2021, de 15 febrero.
54 En este punto, no obstante, habrá 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.
55 STEDH 4-10-2022 (asunto De Legé).

DL entera 132_Maquetación 1  09/09/24  17:41  Página 54



Precisamente esta última circunstancia es la que se produce durante la actuación investiga-
dora de la ITSS previa a un eventual procedimiento punitivo. En esa fase comprobatoria, los ór-
ganos inspectores están facultados para requerir declaraciones y documentación a los
investigados, sobre los que se impone un deber de colaboración que les obliga a aportar esa
información de forma coercitiva, puesto que, en caso de incumplimiento, recae sobre ellos una
sanción por obstrucción (arts. 13, 18.1, 21.3 LIT y art. 50 LISOS). Pues bien, siendo esto así,
se confirma el interés que esa comentada jurisprudencia puede desplegar también en el orden
social, y de ahí la necesidad de profundizar en su alcance. 

3.2. Alcance jurisprudencial de la garantía de no autoincriminación 
en la fase inspectora

En concreto, la mencionada jurisprudencia del TJUE y TEDH permite deducir que la inci-
dencia de la garantía de no autoincriminación sobre la fase previa de investigación 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
coerción en procedimientos o fases previas de investigación, aun cuando no tengan naturaleza
sancionadora, no pueden desplegar valor probatorio en un posterior procedimiento punitivo56.
Esta idea, aplicada por el Tribunal Constitucional57, ha sido también admitida por el Tribunal Su-
premo en el ámbito de la inspección tributaria58.  

Trasladada al ámbito de la ITSS, esta idea significa que, en el procedimiento administrativo
sancionador en el orden social, no podrían darse por probados aquellos hechos descritos en
las actas de infracción que hubieran sido constatados exclusivamente a través de materiales
autoincriminatorios. Con todo, nada impide que el ilícito pueda entenderse acreditado en virtud
de otros medios probatorios indicados en el acta59, 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 árbol envenenado60. 

3.2.2. Negativa a colaborar en la investigación

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

a) En concreto, los pronunciamientos de estos Tribunales han considerado que esta garantía
también tutela la negativa de los administrados a aportar información autoincriminatoria incluso
en la fase previa de investigación, 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 órganos inspectores consistentes en aportar materiales de contenido autoincul-
patorio en el sentido antes dicho. Se procede así a ampliar la esfera de protección: pensemos
que con la primera consecuencia indicada sólo se logra impedir que la información autoincrimi-
natoria proporcionada en fase comprobatoria surta valor probatorio en el procedimiento punitivo,
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56 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.
59 STSJ, S. Cont-admvo, Aragón, 26-5-2000, rec. 780/1996. 
60 STC 21/2021, de 15 febrero. 
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pero no se evita que esa información ponga al descubierto un ilícito y alimente el interés del ór-
gano inspector por buscar otros medios de constatación; en cambio, con esta segunda conse-
cuencia, se cercena tal posibilidad. 

En el ámbito 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, seña-
lando que no se puede imponer al sujeto investigado en fase de comprobación la obligación de
dar respuestas de las que pueda resultar su responsabilidad61. Como luego se verá, esta doc-
trina, de hecho, ha encontrado reflejo normativo.

En línea similar se ha movido el TEDH respecto a declaraciones y documentación requerida
en fase inspectora. En su caso, no obstante, el alcance que este Tribunal otorga al criterio ge-
nera más incertidumbre, pues predica su aplicación para los casos en que, en esa fase de com-
probación, ya se tenían previas y específicas sospechas respecto a las infracciones del
investigado, de modo que el procedimiento sancionador podía entenderse pendiente o previsto62.
Este último matiz resulta problemático, entre otras razones porque si la aplicación de la garantía
depende de que haya o no sospechas previas, se genera inseguridad jurídica al administrado
y se incentiva el interés de la Administración por negar la preexistencia de tales sospechas;
además, en el caso de la ITSS, hay que tener en cuenta que, aun constatado el ilícito, 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 prevención o liquidación,
y en ese ámbito, en principio, no habría 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 delimitación entre las actuaciones de comprobación, liquidación y sanción, dada su
obvia conexión, y en atención a ello ha considerado que también se vulnera el derecho a la no
autoincriminación si se sanciona a un investigado por su negativa a entregar a la Administración
documentación autoinculpatoria en el marco de un procedimiento de determinación de la deuda
tributaria, cuando no se puede descartar la posterior imposición de una sanción financiera e in-
cluso cuando después no llegue a abrirse el procedimiento punitivo63. 

Más tímidamente, también nuestro Tribunal Constitucional parece haber dado ciertos pasos
en la dirección indicada. Aunque no es un dato concluyente, la asunción de esa jurisprudencia
europea se ha querido ver en su reiterada afirmación de que la garantía de no autoincriminación
se aplica respecto a las declaraciones autoinculpatorias de quien sea el imputado o quien pueda
serlo en el futuro64. Más clara es la STC 142/2009, de 15 de junio, que, en el ámbito específico
de sanciones disciplinarias a unos policías locales, expresó que forzar a realizar una declaración
autoincriminatoria en la práctica de una información reservada resultaría constitucionalmente
inadmisible, aun cuando esa fase previa de investigación no tenga carácter sancionador. 

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

Así, reforzada por la STC 142/2009, su Sala de lo Militar sí reconoce la eficacia de esta ga-
rantía en la fase de investigación previa al inicio de un expediente disciplinario cuando existen
sospechas de la comisión de un ilícito65. 
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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 última centrando su doctrina en la persona física—.
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).
64 V. gr. STC 21/2021, de 15 febrero; o de forma similar, SSTC 197/1995, de 21 diciembre; 161/1997, de 2 octubre.
65 V. 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 dirección. En concreto, por lo que se refiere a la ITSS, son pocas las ocasiones
en que se ha abordado la cuestión en sede judicial, y aunque de forma puntual algunos pro-
nunciamientos de la doctrina judicial han anulado actas de obstrucción por lesión de la garantía
de no autoincriminación66, lo cierto es que, en 2011, dicha Sala del Tribunal Supremo negó que
el deber de colaboración en fase inspectora comporte vulneración de los derechos a no declarar
contra sí mismo y no confesarse culpable67. En los últimos años, esta idea ha sido reiterada por
la misma Sala en el ámbito tributario, respecto al que ha afirmado que el derecho a la no au-
toincriminación no surte efectos en el procedimiento inspector y, por tanto, no admite atenua-
ciones en el deber de colaboración de los investigados68. Por tanto, pese a que una reciente
Sentencia de esta Sala ha admitido que el modo en que se desarrolle la actuación inspectora
puede lesionar las garantías de defensa del art. 24 CE69, de momento no se ha mostrado pro-
clive a incluir el derecho de no autoincriminación entre las garantías a oponer en esa fase previa
de investigación, si bien habrá que estar atentos a futuros pronunciamientos sobre el tema70. 

c) Esa negativa a aplicar la garantía de no autoincriminación en la fase inspectora, expresada
de forma tan absoluta y sin matices, no deja de contrastar con la jurisprudencia europea antes
expuesta y su proyección en otros países 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, declaró inconstitucional un precepto que imponía una
sanción por no atender los requerimientos realizados por una autoridad administrativa en ejer-
cicio de sus funciones de inspección. En concreto, sin extender la garantía a la entrega de do-
cumentos y registros preexistentes, tal inconstitucionalidad se proclamó respecto a la aplicación
de dicha previsión genérica a personas físicas que se niegan a proporcionar a tales autoridades
respuestas que puedan poner de manifiesto su responsabilidad por una infracción sancionable
en vía administrativa o penal. A esta conclusión llega la Corte italiana por considerar que el de-
recho al silencio no quedaría debidamente protegido si no se reconociera también en la fase de
inspección previa a la apertura de un procedimiento sancionador. 

En el plano legislativo, la referida doctrina del TJUE en materia de defensa de la competencia
también ha encontrado reflejo en la normativa comunitaria en la materia y su transposición a la
normativa interna. Tales normas han señalado expresamente que los requerimientos de infor-
mación por parte de las autoridades competentes para investigar «no obligarán a los destina-
tarios de las mismas a admitir la comisión de una infracción»71, y, además, en la legislación
nacional se ha añadido que «las entrevistas no podrán obligar a los destinatarios de las mismas
a declarar contra sí mismos ni a admitir la comisión de una infracción de la normativa de com-
petencia»72. 
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66 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.º 542/2001 de 26-6-2001; SJCA n.º 5 Bilbao 20-12-2012, proc. 230/2012.
67 STS, S. Cont-admvo, 16-2-2011, rec. 3827/2009; o STSJ, S. Social, Cataluña 28-12-2015, rec. 4967/2015.
68 V. gr. SSTS 17-12-2020, rec. 4780/2019; 26-1-2021, rec. 5758/2019. En cambio, con más matices, vid. STSJ,
S. Cont-admvo, Andalucía/Sevilla, 25-5-2022, rec. 113/2021, relativa a una sanción en materia de consumo.  
69 STS, S. Cont-admvo, 2-7-2024, rec. 5831/2023, que, respecto a una actuación 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. 
70 Por ejemplo, está 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 sí mismo
puede ejercitarse en el período de información reservada, previo al posible inicio de un procedimiento sancionador
disciplinario relativo a funcionarios públicos.
71 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 redacción dada por el RD Ley 7/2021.  
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d) Más allá de que esta última regulación interna tenga origen en la legislación comunitaria,
si lo que en ella se quiere proteger es la garantía de no autoincriminación en la fase de compro-
bación, se hace inevitable preguntarse si razones análogas no justificarían un tratamiento similar
en otras materias, en atención a la ya comentada doctrina del TJUE 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 atención se centra sobre el art. 18.1 LIT y el art. 50
LISOS, que son los que respectivamente regulan el deber de colaboración con la ITSS y las in-
fracciones por obstrucción. Respecto a esas obligaciones de colaboración en fase inspectora,
estos preceptos no incluyen ninguna atenuación explícita en aras a salvaguardar el derecho a
no declarar contra sí mismo, criterio que, como se ha visto, constituye también la línea general
de nuestros tribunales internos. Siendo esto así, 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, habríamos de reconsiderar su actual aplicación en la práctica administrativa y judicial,
o incluso su propio tenor normativo, en ambos casos con el fin de excluir de sanción la negativa
de los investigados a cumplir ciertos requerimientos de la ITSS: únicamente, 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 hipótesis, en favor de la
revisión de su tenor legal jugaría la mayor seguridad jurídica que proporcionaría; en contra, en
cambio, actuaría el hecho de que como la actividad inspectora también sirve a otras medidas y
procedimientos no sancionadores como el de liquidación de cuotas, quizá la atenuación de los
deberes de colaboración podría llevarse más lejos de lo en principio exigido por el derecho cons-
titucional, aunque ya hemos visto que el propio TEDH ha dictado pronunciamientos que permi-
tirían debilitar esta objeción. 

No es desde luego sencillo determinar el sacrificio que debe experimentar la eficacia admi-
nistrativa desde esta perspectiva y, ciertamente, podríamos debatir con más detenimiento los
pros y contras de adelantar el ejercicio del derecho de no autoincriminación a la fase compro-
batoria como límite al deber de colaborar con la ITSS, por más que, como se ha dicho, el recorte
de este deber quedaría reducido a los estrictos márgenes indicados. Precisamente, esa reflexión
de los operadores jurídicos en el orden social es la que se intenta fomentar en estas líneas,
pues, vista la actual jurisprudencia europea —y aun dictada en otras materias—, creo que es
cuestión de tiempo que la alegación de dicha garantía en la actuación inspectora empiece a
hacerse más habitual entre los investigados por la ITSS.  
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RESUMEN

El objeto de este trabajo se dirige a dar cuenta de las manifestaciones más relevantes de la
«digitalización» de la justicia y la incidencia que en ellas ha tenido el RDL 6/2023, de 19 de di-
ciembre, deteniéndome de una manera particular en la realización telemática de los actos pro-
cesales, sea algunos de ellos o la totalidad de la vista, así como en la incorporación de la
inteligencia artificial en el ámbito judicial. El origen del mismo se encuentra en la intervención
realizada en el marco del VI Encuentro Ibérico de Derecho del Trabajo, organizado por la
AEDTSS y APODIT y celebrado en Valencia los días 25 y 26 de enero de 2024 cuyas principales
conclusiones recojo aquí.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to give notice of the most relevant manifestations of the digiti-
zation of justice that we currently have and the effects or impact of the RDL 6/2023, in particular,
the star-up of virtual hearings and judicial use of the AI. Its origin is found in the intervention ca-
rried out within the VI Iberian meeting about Labor Law, organized by AEDTSS and APODIT,
celebrated in Valencia, 2024 January 25-26th, whose main conclusions I collect here.

Palabras clave: reforma procesal, digitalización de la justicia, justicia telemática, vistas te-
lemáticas, inteligencia artificial.

Key words: procedural reform, justice digitization, courts online, virtual hearings, Artificial
Intelligence.
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1. INTRODUCCIÓN

1.- La consecución de un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías,
como una de las piezas clave del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, encuentra
un gran aliado en la la digitalización de la justicia, pues constituye una vía aparentemente ade-
cuada para alcanzar el objetivo en cuestión1. 

1.1.- En este sentido, la digitalización judicial aportaría una mayor rapidez a los cauces pro-
cedimentales, al desarrollo del proceso. Esta idea resulta muy evidente en lo relativo a la pre-
sentación de escritos y actos de comunicación; asimismo, también supondría un importante
ahorro económico, especialmente en términos de «desplazamientos», pero también en «papel»
o locales y sedes físicas; en tercer lugar, una mayor transparencia judicial, ya que debería sim-
plificar el acceso de la ciudadanía a la justicia y posibilitar el conocimiento del estado en que se
encuentra la tramitación de sus asuntos; en fin. como consecuencia de todo ello, se ganaría en
eficacia y eficiencia.

1.2.- Con todo, normalmente no existen verdades absolutas y las referidas ventajas son sus-
ceptibles de ser puestas en entredicho. Así, tanto el ahorro temporal como el económico resultan
cuestionables, pues una digitalización adecuada requiere de importantes inversiones en tecno-
logía y en formación y la «transición digital» inicialmente va acompañada de dificultades que
ralentizan los procesos. A ello hay que unir la inexistencia de un marco jurídico adecuado2 y, en
el caso de nuestro país, la dispersión de competencias en la materia, lo que provoca la existen-
cia de diferentes sistemas informáticos de gestión procesal, carentes de la oportuna interope-
rabilidad en función de que estemos ante territorios del Ministerio o CC.AA. con competencias
transferidas3. En fin, algunos detractores también han puesto sobre la mesa de debate cómo
ciertas manifestaciones de la digitalización cuestionan el respeto a determinados derechos y
principios fundamentales del proceso4.

2.- En todo caso, con independencia de cuál sea nuestra opinión al respecto, lo que resulta
innegable es que nos encontramos inmersos en un proceso, seguramente imparable, que la
pandemia derivada del COVID-19 no hizo sino acelerar5.
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1 Entre otros muchos, GONZÁLEZ MALABIA, S., «Las TIC en el nuevo modelo de justicia», en BARONA VILAR,
S. (Coord.), Mediación, arbitraje y jurisdicción en el actual paradigma de justicia, Cizur Menor, Thomson Reuters
Civitas, 2016, pp. 57/58; LOZANO GAGO, M.ª L., «La aportación de pruebas en los juicios civiles telemáticos»,
Práctica de los Tribunales, 147, 2020, p. 10; DELGADO MARTÍN, J., «Tecnología para afrontar los efectos de la
pandemia sobre la justicia», Diario La Ley, 9781, 2021, pp. 2 y ss.; BUENO BENEDÍ, M., «Retos pendientes en
el uso de la videoconferencia  otras tecnologías en nuestra administración de justicia», Práctica de los Tribunales,
159, 2022, p. 2.
2 Al margen, vid. BUENO BENEDÍ, M., «Retos…», op. cit., pp. 2 y ss.
3 GONZÁLEZ MALABIA, S., «Las TIC…», op. cit., pp. 57 y ss.
4 Así lo han reseñado, sobre todo al hilo de la realización de juicios telemáticos, distintos autores como TUSET
VARELA, D., «Proceso 2.0: video-identificación, identidad digital soberana y brecha digital, Diario La Ley, 9761,
2020, p. 2; VÉLEZ TORO, A. J., «La normalización de una justicia de excepción», Diario La Ley, 9779, 2021, p.
8.
5 ABELLÁN ALBERTOS, A., «Actuaciones procesales mediante videoconferencia: cuestiones a tener en cuenta
en un juicio telemático civil por un abogado», Práctica de los Tribunales, 147, 2020, pp. 2-3; GÓMEZ ESTEBAN,
J. «Juicios telemáticos en el orden jurisdiccional social: ¿utopía transformada en realidad apresurada?», Diario
La Ley, 9662, 2020, p. 2; MAGRO SERVET, V., «Hacia el uso habitual de las videoconferencias en las vistas ju-
diciales. Aprovechando las enseñanzas del Coronavirus. De la Excepción a la regla general del art. 19 RD 16/2020,
de 28 de abril», Diario La Ley, 9646, 2020, p. 2; TUSET VARELA, D., «Proceso 2.O…», op. cit., p. 1; DELGADO
MARTÍN, «Tecnología…», op. cit., pp. 1-2; GASCÓN INCHAUSTI, F. «¿Han venido para quedarse las vistas te-
lemáticas?», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, n.º extraordinario, 2021,
p. 384; GARCÍA-VARELA IGLESIAS, R., «Camino a la inmediación digital en justicia: juicios y actos procesales
remotos», Diario La Ley, 9873, 2021, p. 1.
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2.1.- En efecto, con anterioridad a la misma, ya se habían ido efectuado importantes avances
en la materia, de manera muy paulatina. En este sentido, cabe destacar una serie de hitos nor-
mativos relevantes, tanto de corte general, como específicamente en las normas de procedi-
miento cuya visión «condensada» permite apreciar los avances conseguidos6.

Por lo que respecta a las normas generales, el punto de partida debe ser la LOPJ de 1985,
pues ya había abierto tímidamente la puerta a la tecnología con la referencia incluida en su art.
230 al posible empleo de cualquier «medio técnico de documentación y reproducción», siempre
que ofreciera garantías de autenticidad. A partir de ahí, el precepto experimentó una serie de
reformas sucesivas (LO 16/1994, LO 13/2003, LO 7/2015 y LO 4/2018) que fueron ahondando
en la materia, ampliando su alcance y reconfigurando el derecho en una obligación para la ad-
ministración e, incluso, en deber para la ciudadanía si así lo prevén las normas de procedi-
miento. Asimismo, en este apartado de previsiones de corte general, una especial mención
merece la Ley 18/2011, de 5 de julio, sobre el uso de las tecnologías de la información y la co-
municación en la Administración de Justicia (en adelante, LUTICAJ), pues incorporó unos con-
tenidos muy relevantes en el proceso de digitalización (sede judicial electrónica, el EJE, el
registro electrónico, los actos de comunicación y notificación electrónicos, etc.).

Por otra parte, si descendemos al terreno de las específicas normas de procedimiento, tam-
bién las distintas leyes rituarias se han ido adaptando paulatinamente y a un ritmo distinto al
progreso tecnológico. Asimismo, han ido desplegando influencias unas en otras.

2.2.- En este contexto normativo, la pandemia derivada del COVID-19 y la suspensión de
actividades a ella ligada nos sorprendió sin la culminación de ese procedimiento digitalizador
hasta sus últimas consecuencias7. Tal vez, de haberlo culminado, no hubiese sido necesaria la
paralización de los plazos procesales, así como de las actuaciones judiciales —con algunas
excepciones— que acompañaron a la declaración del estado de alarma8. La normativa de ur-
gencia dictada en esos momentos trató de sortearlo mediante las previsiones contenidas primero
en el RDL 16/2020 y, después, en la Ley 3/2020, en donde se aludía, entre otras cosas, a la re-
alización preferente de vistas telemáticas en todos los órdenes jurisdiccionales.

2.3.- El importante avance producido en 2020, tras años de parón, no se cerró con la mejora
de la situación sanitaria. De hecho, en ese momento, se abrió un profundo proceso reformista
articulado a través de tres proyectos de ley distintos (el de Eficiencia Organizativa, el de Efi-
ciencia Procesal y el de Eficiencia Digital). Estos proyectos, enmarcados en el plan de recupe-
ración, transformación y resiliencia e insertos en el plan Justicia 20230, deberían haber supuesto
un fuerte espaldarazo al proceso de digitalización. Sin embargo, sufrieron distintos avatares,
entre ellos, la disolución de las Cortes en mayo de 2023 sin llegar a su aprobación. La reanu-
dación de la actividad normativa tras la constitución del nuevo gobierno los rescató y pasaron
al RDL 6/2023, de 19 de diciembre, cuyo libro primero recoge parte del proyecto de eficiencia
procesal y casi la totalidad del de eficiencia digital.
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6 La reconstrucción del proceso evolutivo puede efectuarse por medio de GONZÁLEZ MALABIA, S., «Las TIC…»,
op. cit., pp. 57 y ss.; ARENAS RAMIRO, M., «La modernización de la tutela judicial efectiva y el expediente judicial
electrónico», en: GÓMEZ MANRESA, M.ª F.; FERNÁNDEZ SALMERÓN, M. (Coords.), Modernización digital e in-
novación de la administración de justicia, Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2019, pp. 251-260; CORTÉS
ABAD, O., «Justicia digital, abierta e innovadora», en: GÓMEZ MANRESA, M.ª F.; FERNÁNDEZ SALMERÓN, M.
(Coords.), Modernización digital…, op. cit., pp. 294 y ss.; FERNÁNDEZ NIETO, L. A., «Los actos de comunicación
procesal y el sistema informático de telecomunicaciones Lex Net en la jurisdicción social», Diario La ley, 9424,
2019, pp. 3 y ss.; PÉREZ GAIPO, J., «El proceso laboral ante la era digital», en: CONDE FUENTES, J.; SERRANO
HOYO, G. (Dirs.), La justicia digital en España y en la Unión Europea, Barcelona, Atelier, 2019, pp. 71 y ss.; NORES
TORRES, L. E. (2024), Configuración y reforma del proceso laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 349 y ss.
7 SAN CRISTÓBAL VILLANUEVA, J. M., «La tramitación del proceso social por medios telemáticos y sus proble-
mas», Trabajo y Derecho, 12, 2020, p. 2.
8 MAGRO SERVET, V., «Hacia el uso…», op. cit., p. 3; SALOM LUCAS, A., «Los juicios telemáticos: ¿ficción o re-
alidad?», Revista El Derecho-Lefebvre, 2021, p. 3.
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2. LA DIGITALIZACIÓN JUDICIAL: ASPECTOS MÁS RELEVANTES

3.- La evolución normativa apenas apuntada permite identificar un conjunto de aspectos re-
levantes en los que ha incidido la digitalización de la justicia de una manera singular.

3.1.- Tales aspectos son, básicamente, la presentación de escritos y la realización de comu-
nicaciones vía electrónica, la implantación del EJE, la documentación de las actuaciones en so-
porte videográfico, la realización de ciertos actos procesales, incluidas las vistas, de manera
telemática y la automatización de las decisiones.

3.2.- La mayoría de estas cuestiones cuenta con una regulación de corte general, común
para todos los órdenes jurisdiccionales y, en ocasiones, una regulación específica en el terreno
del proceso laboral; en aquellos puntos en las que no existe un tratamiento específico, la apli-
cación de la normativa común en el ámbito social provoca, con frecuencia, distorsiones o des-
ajustes, pues no tiene en cuenta las singularidades de este procedimiento.

2.1. La presentación de escritos y la realización de comunicaciones vía electrónica

4.- Una primera pieza a resaltar es la relativa a la presentación de escritos y la realización
de actos de comunicación por vía telemática, pues la incorporación de estos sistemas, en prin-
cipio, debería coadyuvar a la agilización de los trámites procesales y al abaratamiento de los
costes, aunque no siempre sea así por el esfuerzo que, en ocasiones, la utilización del propio
sistema genera9.

5.- Por lo que respecta a la presentación de escritos, el régimen del art. 44 LRJS debe com-
pletarse a la luz de la instauración del sistema LEXNET. A estas alturas, no me voy a detener
en la descripción del sistema; tan solo quiero recordar que su utilización resulta obligatoria para
la administración, los profesionales y las personas jurídicas, no así para los ciudadanos quienes
tienen el derecho, pero no la obligación.

5.1.- En este contexto, debe recordarse que en el proceso laboral el recurso a profesional
resulta potestativo en la instancia; y, si no se emplea, el uso de la plataforma no es necesario,
lo que ha conducido a ciertas corruptelas donde el profesional redacta el escrito y el particular
lo presenta en papel, procediéndose después a la digitalización, originando ello retraso y dupli-
cidad10.

5.2.- Estas previsiones salen indemnes del RDL 6/2023: se simplifica el precepto mediante
remisiones a la LEC, pero no se altera el contenido, a pesar de las propuestas doctrinales de
avanzar hacia una digitalización «integral»11, eso sí, acompañado de medios y asistencia técnica
para sortear la eventual brecha digital12.

6.- Este debate sobre la universalización subjetiva se reproduce en el terreno de los actos
de comunicación, donde se añade también el de la notificación del primer escrito al demandado
como asignatura pendiente13. Aquí sí incide el RDL 6/2023 con la reforma del art. 155 LEC per-
siguiendo que se efectúe también vía LEXNET.
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9 VÉLEZ TORO, A. J., «La normalización…», op. cit., p. 4.
10 DE LAMO RUBIO, J., «La prueba documental en el proceso digital y la necesidad de un nuevo modelo de pro-
cedimiento social», Diario La Ley, 9131, 2018, p. 5.
11 CALAZA LÓPEZ, S., «Ejes esenciales de la justicia post-COVID», Diario La Ley, 9737, 2020, p. 8.
12 Las posibles vías para superarla en DELGADO MARTÍN, «Tecnología…», op. cit., pp. 9-10.
13 VALERO CANALES, A., «Notificaciones telemáticas: presente y futuro. Novedades ante las modificaciones del
estado de alarma», Práctica de los Tribunales, 147, pp. 4 y ss.
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6.1.- Así, tratándose de sujetos obligados a relacionarse electrónicamente con la Adminis-
tración, se realiza por dicha vía y si en tres días no accede al contenido, se publica en el Tablón
edictal judicial único. Por su parte, en el caso de sujetos no obligados, se puede emplear el mé-
todo electrónico o la comunicación al domicilio: el primero surte efectos si se acepta voluntaria-
mente; si en tres días no consta la recepción, se efectúa al domicilio.

6.2.- No obstante, no resulta claro si esta modificación resulta aplicable en el terreno del pro-
ceso laboral a juzgar por el contenido del art. 55 LRJS en la reforma, con unas remisiones un
tanto complejas14.

2.2. El expediente judicial electrónico

7.- Otro paso relevante en la digitalización de la justicia vino representado por la introducción
del EJE mediante la ley 18/2011, de 5 de julio. El EJE se presentaba en la Exposición de Motivos
de la Ley como el «heredero de los autos» y se define desde 2015 como «el conjunto de datos,
documentos, trámites y actuaciones electrónicas, así como grabaciones audiovisuales corres-
pondientes a un procedimiento judicial, cualquiera que sea el tipo de información que contenga
y el formato en el que se hayan generado», una definición que se mantiene en el RDL 6/2023.
En definitiva, el EJE implica la sustitución del papel tradicional por un conjunto de documentos
judiciales electrónicos, en concreto, todas las resoluciones y actuaciones que generan los sis-
temas de gestión procesal y toda la información que tenga acceso al mismo remitida por los
profesionales que intervienen en el proceso15.

7.1.- El EJE aparecía como una pieza clave o motor en el proceso de modernización de la
justicia por las ventajas que debería tener en términos de celeridad en la adopción de las reso-
luciones, al ahorrar en recursos y simplificar la gestión procesal16.

7.2.- No obstante, también ha generado no pocos problemas, pues presenta demasiados
«claroscuros»17: de entrada, su implantación no se ha completado; además, hay dificultades de
acceso, pues no se puede abrir desde cualquier punto; por otro lado, la reducción de costes en
papel y liberación de espacios en sedes y archivos, se difumina por la posible ulterior aportación
de documentos en papel y su posterior digitalización, lo que genera una duplicidad y consume
tiempo; asimismo, incluso a veces, la labor judicial se ve dificultada por la sustitución del papel,
como sucede con ciertas fotos, planos, informes, etc. Por su parte, la reforma ahonda en su
papel mediante su orientación al dato.

2.3. La documentación de las actuaciones

8.- Un tercer bloque donde se aprecia la influencia de la digitalización es el relacionado con
la documentación de las actuaciones. La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, sustituyó el acta tra-
dicional por el acta videográfica, algo inicialmente visto con recelo pero que a la larga ha resul-
tado positivo: por un lado, porque ha liberado a los LAJ’s de la necesaria presencia en la vista
y la redacción del acta, pudiendo destinar el tiempo liberado a la realización de labores de mayor
calado; por otro, ha facilitado el trabajo de los profesionales; finalmente, ha supuesto también
unas mayores garantías en cuanto al fiel reflejo de lo sucedido18.
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14 NORES TORRES, L. E., Configuración y reforma…, p. 378.
15 Un análisis más profundo en GONZÁLEZ MALABIA, S., «Claroscuros del expediente judicial electrónico», en
BARONA VILAR, S. (Coord.), Justicia civil y penal en la era global, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 123-147;
ARENAS RAMIRO, M., «La modernización…», op. cit., pp. 243 y ss.; VALERO CANALES, A. L., «Notificacio-
nes…», op. cit., pp. 3-4.
16 GONZÁLEZ MALABIA, S., «Claroscuros…», op. cit., pp. 123 y ss.
17 GONZÁLEZ MALABIA, S., «Claroscuros…», op. cit., pp. 127 y ss.; en esta línea, SALOM LUCAS, A., «Los jui-
cios…», op. cit., p. 3.
18 GONZÁLEZ MALABIA, S., «Las TIC…», op. cit., p. 64.
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8.1.-. Ello no significa que sea infalible; de hecho, en ocasiones, puede tener algún tipo de
fallo o incidencia, surgiendo la duda de sus consecuencias. A esta cuestión ha tenido que en-
frentarse la sala cuarta del TS. Así, al hilo de un supuesto en que la grabación no había quedado
registrada, algo que se constata al intentar recurrir la sentencia de instancia en suplicación por
la vía de la revisión fáctica, el Alto Tribunal ha indicado que el fallo no implica por sí mismo una
nulidad de las actuaciones, sino que para que ello se produzca debe haber provocado indefen-
sión en la parte19.

8.2.- La reforma simplifica ahora el contenido del art. 89 LRJS, mediante las oportunas remi-
siones a los arts. 146 y 147 LEC, introduce cambios menores en el texto (actualización de la re-
ferencia al LAJ y lenguaje inclusivo) y, en el marco de la LEC, pero aplicable al orden social, lleva
este sistema a otras actuaciones fuera de la sala cuya constancia en la actualidad va a quedar
recogida también en actas de este tipo, según se aprecia en los arts. 312, 354 y 369 y 374.

2.4. La realización telemática de actuaciones procesales, incluidas las vistas

9.- El cuarto aspecto en el que se constata el influjo de la digitalización es el de la realización
telemática de las actuaciones procesales, singularmente, las vistas. Esta posibilidad experi-
mentó un fuerte empuje con la pandemia20; y debería sobrevivir a ella, eso, sí superando una
serie de retos21. De entrada, la aprobación de un marco normativo más preciso que el actual22.
Por otra parte, la puesta a disposición de una mayor dotación económica para afrontar las in-
versiones necesarias23. Asimismo, el desarrollo de unos medios tecnológicos modernos y efi-
caces24, entre ellos, una plataforma judicial digital adecuada25. En fin, no puede faltar la adopción
de las medidas formativas oportunas26, dirigidas no solo a los miembros de la Administración
de Justicia, sino también a los usuarios27 a quienes se debe implicar28; es más, el déficit forma-
tivo se debería paliar integrando la materia en los temarios de la oposición y máster29.
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19 STS de 10 de enero de 2023, rec. 4071/2019.
20 La afirmación es casi un lugar común en la doctrina: CABEZUDO BAJO, M.ª J., «Avance hacia un juicio penal
íntegramente telemático mediante un uso generalizado de la videoconferencia: eficiencia y derechos fundamen-
tales», Revista General de Derecho Procesal, 52, 2020, p. 8; GARCÍA SANZ, J.; GONZÁLEZ GUIMARAES DA
SILVA, J., «Las vistas telemáticas en el proceso civil español: visión comparada, regulación y cuestiones prácticas
que suscita su celebración», Diario La Ley, 9659, 2020, p. 1; LOREDO COLUNGA, M., «Actuaciones procesales
con presencia telemática (o cómo hacer de la necesidad virtud)», Práctica de los Tribunales, 146, 2020, p. 3;
MAGRO SERVET, V., «Hacia el uso…», op. cit., p. 2; SAN CRISTÓBAL VILLANUEVA, J. M., «La tramitación…»,
op. cit., p. 12; CARDONA FERNÁNDEZ, A. M., «La celebración de juicios telemáticos: ¿es la solución a la pan-
demia y al colapso judicial?», Diario La Ley, 9786, 2021, p. 1; GARCÍA-VARELA IGLESIAS, R., «Camino a la in-
mediación…», op. cit., p. 1; GASCÓN INCHAUSTI, F., «¿Han venido…?», op. cit., pp. 387-388; GUERRA
GONZÁLEZ, R., «Generalización de los juicios celebrados por videoconferencia, Diario La Ley, 9854, 2021, p. 2;
SANCHIS CRESPO, C., «Vistas telemáticas y plataformas digitales: algunas cuestiones», Revista Boliviana de
Derecho, 2022, p. 366; TASCÓN LÓPEZ, R., «Sobre la posibilidad de celebrar actuaciones procesales digitales
(en particular las vistas telemáticas) en el orden social de la jurisdicción tras los últimos vaivenes normativos»,
Labos, 5, 1, 2024, pp. 247 y ss.
21 CALAZA LÓPEZ, S., «Ejes esenciales…», op. cit., pp. 6-7; también SAN CRISTÓBAL VILLANUEVA, J. M., «La
tramitación…», op. cit., p. 25.
22 CALAZA LÓPEZ, S., «Ejes…», op. cit., pp. 6-7; GÓMEZ ESTEBAN, «Juicios telemáticos…», op. cit., p. 11;
BUENO BENEDÍ, M., «Retos…», op. cit., p. 2.
23 ABELLÁN ALBERTOS, A., «Actuaciones…», op. cit., pp. 2-3/23; CALAZA LÓPEZ, S., «Ejes esenciales…», op.
cit., pp. 6-7/20; BUENO BENEDÍ, M., «Retos…», op. cit., pp. 2 y ss.
24 GÓMEZ ESTEBAN, J., «Juicios…», op. cit., p. 11/12; LOREDO COLUNGA, M., «Actuaciones procesales…»,
p. 4/16; BUENO BENEDÍ, M., «Retos…», op. cit., pp. 2 y ss.
25 CALAZA LÓPEZ, S., «Ejes…», op. cit., pp. 6-7.
26 ABELLÁN ALBERTOS, A., «Actuaciones…», op. cit., pp. 2-3/23; LOZANO GAGO, M.ª L., «La aportación de
pruebas…», op. cit., p. 7/20; DELGADO MARTÍN, J., «Tecnología…», op. cit., pp. 2-3/23; BUENO BENEDÍ, M.,
«Retos…», op. cit., p. 4.
27 TUSET VARELA, D., «Proceso 2.0…», op. cit., p. 7.
28 LOREDO COLUNGA, M., «Actuaciones…», op. cit., p. 4.
29 LOZANO GAGO, M.ª L., «La aportación…», op. cit., p. 7.
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10.- La conveniencia de contar con un marco legal preciso no implica que los órganos juris-
diccionales no cuenten a día de hoy con un claro apoyo normativo para hacer uso de la video-
conferencia; de hecho, existen distintas previsiones que permiten fundamentar dicha posibilidad.

10.1.- Así, en el plano internacional y supranacional, existe una pluralidad de instrumentos
normativos, tanto convenios ratificados por España, como normas UE, que recogen esta posi-
bilidad y cada vez de un modo más incisivo. Entre ellos, ocupan un lugar privilegiado el Regla-
mento UE 2020/1783 de 25 de noviembre, sobre cooperación entre los órganos jurisdiccionales
de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas en materia civil o mercantil,
así como el Convenio Iberoamericano sobre el uso de la videoconferencia en la Cooperación
Internacional entre Sistemas de Justicia de Mar del Plata de 2020.

10.2.- Al margen de estas previsiones, el ordenamiento estrictamente interno proporciona
base suficiente para poder recurrir a la videoconferencia como evidencia la evolución normativa
habida durante las últimas décadas. Así, como he avanzado la reforma operada en la LOPJ y
en la LECRIM por la LO 13/2003 constituyen el motor del recurso a las videoconferencias en
nuestra práctica forense, al incorporarlas en el art. 229 LOPJ y en los arts. 306, 325 y 731 bis
LECRIM. Igualmente, la legislación de urgencia dictada durante la pandemia volvió sobre el re-
curso a las videoconferencias para la realización de actos procesales, incluidas las vistas, til-
dándolas de «preferentes».

11.- En todo caso, la aprobación del RDL 6/2023 aporta un impulso definitivo30. En efecto,
dicho RDL destina el título IV, libro primero, arts. 59 y ss., a la regulación de los «actos y servicios
no presenciales», consolidando las actuaciones telemáticas y lo hace a través de dos líneas de
actuación.

11.1.- La primera consiste en proceder a la reforma del marco normativo, en concreto, de la
LECRIM y la LEC. Aquí debe destacarse el nuevo art. 129 bis LEC en el que se apuesta por la
realización telemática de los actos procesales siempre que las oficinas judiciales cuenten con
los medios técnicos necesarios para ello. No obstante, se trata de una apuesta descafeinada
dadas las excepciones que se recogen en el propio precepto, exigiendo la presencia física para
aquellos «actos que tengan por objeto la audiencia, declaración o interrogatorio de partes, tes-
tigos o peritos, la exploración de la persona menor de edad, el reconocimiento judicial personal
o la entrevista a persona con discapacidad». Con todo, el art. 129.bis LEC va acompañado de
una suerte de «contra excepciones» que permiten al juzgado o tribunal realizar tales actuaciones
por videoconferencia: en primer lugar, cuando atendiendo las circunstancias lo consideren opor-
tuno; en segundo lugar, cuando medie solicitud de la persona que haya de intervenir por residir
en municipio distinto al de la sede, realizándose en estos casos el acto de que se trate en los
denominados «lugares seguros» de su municipio, los cuales se concretan en el nuevo art. 137
bis; por último, cuando se trate de autoridades o funcionarios que intervengan en consideración
a su cargo, podrán realizar sus actuaciones desde los puntos de acceso seguros.

Al margen de lo anterior, hasta once preceptos legales distintos en la LEC recogen ahora
de manera expresa la referencia a la videoconferencia, procurando impulsar su uso en la reali-
zación de distintos actos procesales de manera que hagan innecesario recurrir al auxilio judicial
o, simplemente, eviten desplazamientos innecesarios, ganando las actuaciones en celeridad y
en ahorro económico (arts. 129, 169, 170, 171, 270, 311, 313, 345, 364, 414 y 432 LEC).

11.2.- La segunda línea de actuación discurre por el camino de la regulación de los aspectos
técnico-organizativos y las garantías, residenciándose su regulación en arts. 59 y ss. RDL
6/2023. Al respecto, en relación con los primeros, el art. 62 define los puntos de acceso seguros
(dispositivos y sistemas de acceso que reúnan una serie de requisitos) y los lugares seguros,
siendo estos últimos desde donde se realizarán las actuaciones a distancia; entre ellos, a la es-
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30 GARCÍA-VARELA IGLESIAS, R., «Camino…», op. cit., p. 2.
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pera de la reconversión de los juzgados de paz en oficinas de justicia, éstas asumen el rol pre-
ponderante de manera compartida con otros muchos lugares. Por su parte, el art. 67 recoge la
prohibición de grabar, difundir las vistas fuera de los cauces legales, etc., así como las conse-
cuencias derivadas de la contravención de tales exigencias.

12.- Este renovado interés resulta enteramente lógico, a juzgar por las múltiples ventajas
que el sistema puede producir en la tramitación procesal vinculadas a la economía procesal,
entendida como la consecución de los objetivos con las menores cargas posibles en medios
empleados, tiempo consumido y dinero invertido31; en la misma línea, también se insiste en
otras virtudes como sería la agilización de la actividad, un interrogatorio más vivo, un menor ín-
dice de suspensiones, una mayor comodidad de los intervinientes, la optimización de recursos
o una superior tranquilidad y serenidad32; igualmente, también se ha señalado una previsible
reducción de las pruebas a practicar, así como una mayor exigencia de los tribunales en su ad-
misión o una cierta síntesis de los alegatos, lo que conduciría a una menor duración de las vis-
tas, o el impulso a la publicidad del procedimiento33.

12.1.- Con todo, la videoconferencia no es ajena a críticas y posicionamientos en contra34.
En esta línea, sus detractores han imputado a la misma un conjunto de problemas relacionados,
especialmente, con la disponibilidad de los equipos, la compatibilidad de los sistemas, la inte-
rrupción de las conexiones, la baja calidad de la imagen y el sonido, su falta de sincronía o la
eventual falta de integridad en la grabación, llegando, incluso a cuestionar el ahorro de tiempo
dadas las distintas vicisitudes anómalas que pueden sucederse35; unos déficits que también
han puesto de relieve los propios defensores, añadiendo a los anteriores la carencia de aptitudes
digitales de muchas personas, el riesgo de ciberataques o las pocas garantías respecto la in-
tangibilidad de la prueba36. 

12.2.- En todo caso, si bien se mira, en gran parte se trata de críticas de corte técnico, ma-
yoritariamente vinculadas a las circunstancias concurrentes durante la pandemia y que suelen
tener solución; pero, a mi juicio, “jurídicamente” no creo que el sistema sea rechazable. Y es
que, en el fondo, lo que se aprecia es lo que se ha dado en llamar el «prejuicio del statu quo»37,
esto es, un rechazo o «resistencia» al cambio, un «miedo» al mismo38. En este sentido, la doc-
trina especializada alude a la concurrencia de tres grandes prejuicios que resulta necesario su-
perar: de entrada, el ya indicado del statu quo; por otro, el «negacionismo irracional»; por último,
la «miopía tecnológica»39.
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31 FERNÁNDEZ-FIGARES MORALES, M.ª J., Audiencias telemáticas en la justicia. Presente y futuro, Valencia,
Tirant lo Blanch, p. 40; en esa misma línea de ahorro en tiempo y dinero, CABEZUDO BAJO, M.ª J., «Avance…»,
op. cit., p. 20; CALAZA LÓPEZ, J., «Ejes…», op. cit., p. 9; LOREDO COLUNGA, M., «Actuaciones…», op. cit.,
p. 9; LOZANO GAGO, M.ª L., «La aportación…», op. cit., p. 2; SALOM LUCAS, A., «Los juicios…», op. cit., p. 4;
MAGRO SERVET, V., «Hacia el uso…», op. cit., p. 11; GUERRA GONZÁLEZ, R., «Generalización…», op. cit.,
p. 3.
32 VELASCO NÚÑEZ, E., «La videoconferencia llega a los juzgados», Diario La Ley, 5481, 2002, pp. 1786-1788.
33 GARCÍA SANZ, J.; GONZÁLEZ GUIMARAES DA SILVA, J., «Las vistas…», op. cit., pp. 4-6.
34 TUSET VARELA, D., «Proceso 2.0…», op. cit., p. 2; VÉLEZ TORO, A. J., «La normalización…», op. cit., 8;
CARDONA FERNÁNDEZ, A. M., «La celebración…», p. 2.
35 TORRES ROSELL, N., «Medidas ¿organizativas y tecnológicas? aprobadas en el RDL 16/2020», Diario La Ley,
9647, 2020, p. 4.
36 GARCÍA SANZ, J.; GONZÁLEZ GUIMARAES DA SILVA, J., «Las vistas…», op. cit., pp. 6-8; CARDONA FER-
NÁNDEZ, A. M., «La celebración…», op. cit., p. 2.
37 SUSSKIND, R., Tribunales on line y la justicia del futuro, Madrid, La Ley-Wolters Kluwer, 2020, p. 67.
38 La expresión en SUSSKIND, R., Tribunales…, op. cit., p. 67; LOZANO GAGO, M.ª L., «La aportación…», op.
cit., p. 2; asimismo, vid. GARCÍA SANZ, J.; GONZÁLEZ GUIMARAES DA SILVA, J., «Las vistas…», op. cit., p. 8;
MAGRO SERVET, V., «Hacia el uso…», op. cit., p. 2.
39 SUSSKIND, R., Tribunales…, op. cit., pp. 67 y ss.
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13.- Una mayor enjundia tiene la cuestión del respeto a ciertos principios procesales. Ello
conduce a detenernos en el análisis de tales principios y comprobar hasta qué punto pueden
verse comprometidos por el desarrollo de las vistas telemáticas. En todo caso, lo anuncio ya,
yo no creo que se vean comprometidos; o al menos, no necesariamente40. Otra cosa es que,
en el caso concreto, pueda suceder, pero se trata de una eventualidad que también puede acon-
tecer en un proceso presencial. Por lo demás, la opinión viene avalada tanto por la jurisprudencia
del TEDH como por la del TS41.

14.- Por lo que respecta a los principios jurídico-naturales, el debate se ha centrado en el
principio de contradicción y en el principio de igualdad.

14.1.- El significado del primero se condensa en el aforismo «nadie puede ser condenado
sin haber sido previamente oído y vencido en juicio». Este simple enunciado, según ha recor-
dado la doctrina, alberga dos aspectos diversos: por un lado, que las partes puedan conocer
los materiales de hecho y derecho que puedan incidir en la decisión; por otro, la posibilidad real
de ser oído en juicio y poder formular alegaciones, prueba y conclusiones42.

Por lo que respecta al primer aspecto, la introducción de las vistas telemáticas en el proceso
social de forma que se garanticen los eventuales principios implicados debería ir acompañado
de un conjunto de modificaciones adicionales. Y no me refiero solo a ciertos cambios accesorios,
relacionados con los «comportamientos» o «prácticas» en sala43, como pueden ser la extensión
de las alegaciones, las pruebas propuestas, la práctica de la misma, etc., sino, sobre todo, a la
conveniencia de que se aporte con la antelación suficiente toda la documentación oportuna que
sirva de soporte a la demanda, así como una contestación escrita a la misma acompañada tam-
bién de toda la documentación que se quiera hacer valer o, en su caso, introducir una suerte de
audiencia previa en la que se realice la proposición de prueba y se proporcionen todos los do-
cumentos44. Este tipo de medidas suelen encontrar una gran oposición desde la perspectiva de
los principios de celeridad y concentración que deben alumbrar el proceso laboral45. No obstante,
en términos de consecución de la justicia y evitar que se pueda producir la indefensión de alguna
de las partes, resultan acertadas. Y, en cualquier caso, la concentración y la celeridad, al margen
de valorarse en conjunto, no dependen solo de las «fases», sino de los plazos y, sobre todo, de
los medios personales con que se disponga.

En cuanto a la segunda faceta, la STS (2ª) de 27 de junio de 2019 ha defendido que el cum-
plimiento de este principio está plenamente asegurado con una profusa argumentación.  A pesar
de que esta sentencia, como gran parte de la doctrina que empleo en esta parte del trabajo,
proceda del ámbito penal, en la medida en que el significado de los principios en juego es coin-
cidente y, supuestamente, se espera que las garantías procesales penales sean más rigurosas
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40 En este sentido, entre otros, CABEZUDO BAJO, M.ª J., «Avance…», op. cit., pp. 24 y ss.; ABELLÁN ALBERTOS,
A., «Actuaciones…», op. cit., p. 3; MAGRO SERVET, V., «Hacia el uso…», op, cit., p. 11; LOZANO GAGO, M.ª
L., «La aportación…», op. cit., p. 5.
41 STEDH de 5 de octubre de 2006, causa Marcello Viola contra Italia y STS (sala segunda) de 27 de junio de
2019, n.º 331.
42 BARONA VILAR, S., Algoritmización del derecho y la justicia. De la inteligencia artificial a la Smart Justice, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 407; SANCHIS CRESPO, C., «Vistas…», op. cit., pp. 376-377.
43 Entre otros, MARTÍNEZ DE SANTOS, A., «La videoconferencia en el juicio civil ¿un avance o un impulso pre-
cipitado?, Diario La Ley, 2021, 9805, p. 4.
44 Al respecto, vid., DE LAMO RUBIO, J., «La prueba…», op. cit., p. 6; GÓMEZ ESTEBAN, J., «Juicios telemáti-
cos…», op. cit., p.12; SAN CRISTÓBAL VILLANUEVA, J. M., «La tramitación…», op. cit., p. 18/31; SERRANO
ESPINOSA, G. M., «Sobre la eficiencia procesal en la reforma del proceso laboral», Diario La Ley, 10277, 2023,
p. 3.
45 LÓPEZ HORMEÑO, M.ª C., «Principio de igualdad y tutela judicial efectiva sin indefensión en el proceso social,
en especial, en el acto del juicio: puntos críticos y propuestas de reforma», Cuadernos Digitales de Formación,
38, 2021, p. 28.
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que en los órdenes restantes, considero que se pueden tomar como referente en el proceso la-
boral.  Por lo demás, una vez aclarada esta cuestión, el riesgo de contravención se podría ma-
terializar, por ejemplo, si fallan las conexiones, pero eso es un problema técnico que no presenta
un carácter irresoluble. En todo caso, la eventual alegación al respecto persiguiendo la nulidad
de las actuaciones, para que prospere deberá haber generado indefensión y haberse protes-
tado, como recuerdan los tribunales46.

14.2.- Tampoco creo que el principio de igualdad se vea comprometido. Y es que, éste tiene
como principal implicación la necesidad de reconocer a ambas partes los mismos derechos,
cargas y posibilidades, por lo que no parece que vaya a generar grandes problemas satisfacer
su cumplimiento. No obstante, debe recordarse que el ordenamiento laboral es un ordenamiento
compensador; y ese papel tuitivo, propio de las normas laborales sustantivas, se deja sentir
también en el proceso. Así, se debe ser especialmente cuidadoso a la hora de garantizar los
medios y conocimientos oportunos a ambas partes para hacer efectivo el derecho de defensa47.
Algo de ello había en la normativa de urgencia dictada durante la pandemia con alcance general
(art. 14.5 Ley 3/2020); y mucho antes, en la propia LUTICAJ de 2011 (arts. 4 y ss.), también
con alcance no circunscrito al proceso social. EL RDL 6/2023, de 19 de diciembre, discurre por
dicha senda y amplía los derechos reconocidos en la LUTICAJ que pueden permitir luchar contra
la brecha digital, concretamente, las previsiones contenidas en los arts. 4 y 5 constituyen una
actualización de los mencionados derechos en sentido expansivo. Y en esa misma dirección
encaminada a luchar contra una posible brecha digital se mueve la previsión contenida en el
nuevo 137.bis.6 LEC, donde se alude a que las actuaciones mediante videoconferencia garan-
ticen la accesibilidad universal.

15.- Una vez superado este primer bloque, en el caso de los principios del procedimiento, la
conclusión podría ser la misma, si bien ha suscitado un mayor debate doctrinal, especialmente
en el caso de la inmediación, la publicidad y la oralidad.

15.1.- En primer lugar, si nos detenemos en la inmediación, la mayor parte de la doctrina
consultada considera que se respeta48, si bien propugnan una recalificación del principio, pa-
sando de la inmediación presencial física a la inmediación presencial virtual49. Los detractores
suelen invocar la STC 120/2009, de 18 de mayo, en defensa de su postura50. Sin embargo, a
mi juicio, tal sentencia no sirve de fundamento a estos fines, pues lo que resuelve es algo bien
distinto: la revisión de los hechos a través de la videograbación de la vista, donde, efectivamente,
la inmediación no quedaría garantizada. Por el contrario, sí que resulta útil la STS (2.ª) de 27
de junio de 2019, pues alude expresamente a esta cuestión y lo hace rechazando que se pro-
duzca vulneración alguna del principio.
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46 SAP Valladolid de 31 de marzo de 2021.
47 En esta línea, con carácter general, BARONA VILAR, S., Algoritmización…, op. cit., p. 409.
48 MARTÍN DIZ, F., «Justicia digital post-covid19: el desafío de las soluciones extrajudiciales electrónicas de litigios
y la inteligencia artificial», Revista de Estudios Jurídicos y Criminológicos, 2, 2020, p. 44; CALAZA LÓPEZ, S.,
«Ejes…», op. cit., p. 9); BARONA VILAR, S., Algoritmización…, op. cit., p. 402. Por su parte, de forma matizada,
GUERRA GONZÁLEZ, R., «Generalización…», op. cit., pp. 5-7, sostiene que no se vulnera la inmediación «pro-
cesal», pero sí la sentimental.
49 MARTÍN DIZ, F., «Justicia…», op. cit., pp. 51 y 53; FERNÁNDEZ-FIGARES MORALES, M.ª J., Audiencias…,
op. cit., p. 37; GARCÍA-VARELA IGLESIAS, R., «Camino…», op. cit., p. 4; SANCHIS CRESPO, C., «Vistas…»,
op. cit., p. 384. En sentido diverso, SALOM LUCAS, A., «Los juicios…», op. cit., p. 5, considera que se ve «redu-
cida».
50 GASCÓN INCHAUSTI, F., «¿Han venido…?», op. cit., p. 395; VÉLEZ TORO, A. J., «La normalización…», op.
cit., p. 9; PRENDES VALLE, M.ª C., «Algunas reflexiones sobre los juicios telemáticos», El Derecho-Lefebvre,
2022. Asimismo, en esta línea crítica, RICHARD GONZÁLEZ, M., «Elogio del juicio oral (presencial) escrito por
un profesor partidario del uso de la tecnología en el sistema judicial», Diario La Ley, 9654, 2020, p. 9.
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15.2.- El segundo principio cuyo respeto se ha cuestionado fuertemente es el de publicidad51.
Y, sin embargo, más parece lo contrario52; de hecho, algún autor ha destacado que la videocon-
ferencia tiene una gran potencialidad para satisfacer este principio de forma más incisiva que
las vistas con presencia física53. Esta misma orientación se aprecia en el TS. Así, la STS (2ª)
de 27 de junio de 2019 ha negado que se vea afectada. No obstante, aun compartiendo en
línea de principio la idea, no es menos cierto que las videoconferencias presentan desde esta
perspectiva dos grandes peligros54.

El primero es el alto riesgo de que no se preserve la intangibilidad de la prueba. Ello reper-
cute especialmente en la práctica de la prueba de interrogatorio de parte y de testigos55. Pues,
bien, al margen de lo «sobrevaloradas» que están dichas pruebas, vista su utilidad real56 y los
elevados «sesgos» a que queda expuesta57, las críticas que se vierten suelen ser de tipo técnico,
vinculadas a la tecnología que se emplea y al lugar en que se desarrollan los interrogatorios58,
siendo, además, en gran medida tributarias de la pandemia. Así pues, pues todo dependerá del
modo en que se articulen las vistas, teniendo los problemas solución: oficinas, tipos de cámara,
etc. El RDL 6/2023 incide en ello, con el nuevo art. 137 bis en la LEC que regula el lugar de las
vistas59 y el art. 62 sobre los puntos de acceso seguros y los lugares seguros a los que ya me
he referido.

El segundo peligro denunciado afecta a la intimidad y la protección de datos, materias en
las que se deben de adoptar las medidas necesarias para evitar la posibilidad de grabar y di-
fundir las vistas fuera de los cauces legales, tanto por medio de las oportunas advertencias,
como de las eventuales sanciones correspondientes60. Y esta misma línea es la que se adopta
por el legislador en el art. 67 del RDL 6/2023.

15.3.- En tercer lugar, tampoco parece que los principios de oralidad, concentración y unidad
de acto se vean comprometido por la celebración telemática de las vistas61. Una cuestión distinta
sería que concurriesen problemas técnicos que la impidiesen62. No obstante, ni siquiera en tales
casos entiendo que pueda afirmarse que el sistema en sí mismo sea contrario a los mismos,
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51 Así, por ejemplo, RICHARD GONZÁLEZ, M., «Elogio…», op. cit., p. 8.
52 MARTÍN DIZ, F., «Justicia…», op. cit., p. 44.
53 GUERRA GONZÁLEZ, R., «Generalización…», op. cit., p. 10.
54 FERNÁNDEZ-FIGARES MORALES, M.ª J., Audiencias…, op. cit., pp. 50 y ss. Asimismo, el primero en ABE-
LLÁN ALBERTOS, A., «Actuaciones…», op. cit., pp. 8-11; el segundo en GARCÍA SANZ, J.; GONZÁLEZ GUIMA-
RAES DA SILVA, J., «Las vistas…», op. cit., p. 21)
55 El análisis detallado de estas cuestiones en SAN CRISTÓBAL VILLANUEVA, J. M., «La tramitación…», op. cit.,
pp. 7 y ss.; LÓPEZ HORMEÑO, M.ª C., «Principio de igualdad…», op. cit., p. 29; MOLINS GARCÍA-ATANCE, J.,
«La prueba en el proceso social y en los recursos: propuestas de reforma», Cuadernos Digitales de Formación,
38, 2021, pp. 5 y ss.; DE LA CASA QUESADA, S., «Retos del régimen de la prueba en el proceso social y sus re-
cursos, en especial, ante la transformación digital», Cuadernos de Derecho Judicial, 38, 2023, pp. 138 y ss.
56 Al respecto, vid. el sugerente estudio de NIEVA FENOLL, J., «La discutible utilidad de los interrogatorios de tes-
tigos y peritos. Algunas reflexiones sobre la oralidad en tiempos de pandemia», Diario La Ley, 9672, 2020, pp. 1-
17. Asimismo, en esa línea, vid., SAN CRISTÓBAL VILLANUEVA, J. M., «La tramitación…», op. cit., pp. 17 y ss.
57 Así, por ejemplo, MARTÍN DIZ, F., «Justicia…», op. cit., p. 50, quien alude al influjo inconsciente de la vestimenta,
presencia, forma de hablar, procedencia, sexo, etc.
58 Así, por ejemplo, LÓPEZ HORMEÑO, M.ª C., «Principio de igualdad…», op. cit., p. 28.
59 MAGRO SERVET, V., «Optimización del uso de la videoconferencia en la Ley de medidas de eficiencia procesal
del servicio público de justicia», Práctica de los Tribunales, 159, 2022, pp. 1 y ss.
60 Así, por ejemplo, LOREDO COLUNGA, M., «Actuaciones…», op. cit., p. 8); BUENO BENEDÍ, M., «Retos pen-
dientes…», op. cit., pp. 10-11.
61 CALAZA LÓPEZ, S., «Ejes…», op. cit., p. 20; BARONA VILAR, S., Algoritmización…, op. cit., pp. 392 y ss.
62 Al respecto, MARTÍN DIZ, F., «Justicia…», op. cit., p. 44; FERNÁNDEZ-FIGARES MORALES, M.ª J., Audien-
cias…, op. cit., p. 39.
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pudiéndose sortear tales inconvenientes simplemente por la vía de la suspensión de la vista,
como puede suceder con aquellas que se celebran con presencialidad física. Por lo demás, la
STS (2.ª) de 27 de junio de 2019, alude al de concentración y unidad de acto que lo da por sa-
tisfecho; de hecho, los propios términos empleados en el art. 229.3 LOPJ constituyen una ga-
rantía de ese cumplimiento.

2.5. Las actuaciones automatizadas, proactivas y asistidas

16.- Las distintas manifestaciones de la digitalización de la justicia se han visto coadyuvadas
en su expansión por el desarrollo de la IA. Y es que las utilidades, reales y/o potenciales, que
ésta presenta en el ámbito jurídico son muy numerosas y variadas, tanto, que hasta su presencia
con frecuencia nos pasa «desapercibida»63. Este conjunto de utilidades se mueve por tres sen-
deros diversos64.

16.1.- Así, en primer lugar, estarían toda una serie de funciones de corte instrumental, donde
aquélla puede facilitar la tramitación procesal mediante la automatización de distintas actuacio-
nes.

16.2.- Un segundo nivel vendría constituido por aquellos usos que, gracias al tratamiento de
datos, brindan una «asistencia» en términos predictivos o propositivos a los operadores jurídi-
cos, singularmente, abogados, graduados sociales y, por lo que aquí interesa, titulares de los
órganos jurisdiccionales.

16.3.- El tercer estadio vendría conformado por el recurso a la IA con un papel mucho más
incisivo, atribuyéndole un rol decisional y, en cierto modo, sustitutivo del órgano jurisdiccional.

17.- Todo ello explica el grado de atención creciente dispensado a la materia por parte de la
doctrina procesal, donde el incremento de los estudios sobre la incorporación y utilización de
aplicaciones y sistemas de IA en el proceso ha sido muy notable en los últimos tiempos, segu-
ramente potenciado también por las diferentes propuestas normativas existentes con repercu-
sión en este terreno. La lectura de estos estudios permite identificar los grandes temas de debate
que suscita el empleo de los sistemas de IA por parte de la Administración de Justicia, donde
los aspectos más polémicos surgen al hilo de la aceptación del llamado «juez robot». Al res-
pecto, por supuesto, se encuentra la discusión relativa a la aptitud decisoria de la IA al cuestio-
narse su aptitud para razonar o motivar las decisiones65. En todo caso, al margen de este
aspecto, el cual presenta un notable cariz técnico y evidentes connotaciones a tratar desde el
campo de la filosofía del derecho, a mi juicio, desde la perspectiva jurídico-procesal, las dudas
más acuciantes son otras. Así, el mayor problema estriba en la propia admisibilidad de su utili-
zación en la toma de decisiones, pues resulta discutible que ello respete la conformación cons-
titucional del poder judicial, así como los principios del proceso y del procedimiento.

17.1.- Por lo que respecta a la primera perspectiva apuntada, no puede perderse de vista
que el art. 117 CE atribuye la función jurisdiccional exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes; y que un atributo que acompaña de forma necesaria a los jueces y
magistrados que integran tales órganos es su independencia, así como su imparcialidad y res-
ponsabilidad. Así las cosas, el art. 117 CE actúa como un impedimento insalvable a la posibilidad
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63 La expresión en NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, Madrid, Marcial Pons, 2018, p.165.
64 Entre otros, GUZMÁN FLUJA, V. C., «Sobre la aplicación de la Inteligencia artificial a la solución de conflictos»,
en: BARONA VILAR, S. (Coord.), Justicia Civil y Penal en la era global, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 106
y ss.; MARTÍN DIZ, F., «Justicia…», op. cit., p. 63.
65 Así, entre otros, NIEVA FENOLL, J., Inteligencia…, op. cit., pp.  99 y ss.; BARONA VILAR, S., Algoritmización…,
op. cit., p. 585; GÓMEZ COLOMER, J. L., El juez-robot. La independencia judicial en peligro, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2023, p.145.
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de admitir que una IA pueda desarrollar labores de enjuiciamiento en sustitución de los jueces
y magistrados, pues carece de la imprescindible legitimidad democrática que concurre en jueces
y magistrados66. Asimismo, la asunción de funciones decisorias en la solución de los litigios por
parte de sistemas computacionales resulta difícilmente compatible con los requerimientos de
independencia, imparcialidad y responsabilidad que impone dicho precepto sobre los integrantes
del poder judicial, aunque pudiese parecer lo contrario.

17.2.- La otra perspectiva problemática es la del respeto a los principios del proceso y del
procedimiento. Aunque la doctrina ha ofrecido un detenido estudio sobre la cuestión67, las prin-
cipales dudas han surgido en relación con unos aspectos muy concretos, como son los even-
tuales ataques al principio de contradicción o audiencia, en su vertiente de derecho de defensa,
y el mantenimiento o abandono de la oralidad y sus principios consecuencia.

En relación con el primero, sabido es que el principio de contradicción o audiencia tiene
como significado primigenio que nadie pueda ser condenado sin haber sido previamente oído
y vencido en juicio, lo que implica el reconocimiento del derecho de acceso a los materiales de
hecho y de derecho que puedan influir en la decisión judicial, con el claro objetivo de poder ejer-
citar su derecho de defensa. Pues bien, el hermetismo existente alrededor de los algoritmos
empleados en la puesta en marcha de este tipo de sistemas computacionales genera la difícil
aceptación de su uso sin comprometer el derecho señalado68.

En cuanto al segundo, la doctrina ha destacado que el entorno virtual se desarrolla mejor
con la escritura, pues facilita la labor de la máquina69. Ello podría hacer evolucionar el proceso
hasta ahora conocido en el que impera la oralidad —y, con ella, la inmediación, concentración,
celeridad y publicidad— hacia un universo completamente distinto en el que reinase la escritura,
así como sus principios consecuencia —mediación, dispersión, preclusión y secreto—. Sin em-
bargo, no creo que este panorama constituya una consecuencia inevitable de la incorporación
de la IA, pues cabe imaginar aplicaciones en las que la oralidad siga teniendo un rol prevalente,
con independencia de que para ciertos aspectos puedan apoyarse en la escritura. Por lo demás,
un cambio que fuese más lejos, también exigiría una modificación constitucional, dada la rele-
vancia que el art. 120 CE asigna a la oralidad.

18.- En este contexto, las previsiones presentes en el RDL 6/2023 sobre estas cuestiones
son mucho más comedidas y contenidas de lo que pudiera imaginarse. Y es que, no se trata —
o, al menos, no en este momento— de la sustitución del juez por una IA, pero sí de su incorpo-
ración con distintos grados posibles. Así, la reforma piensa en una IA que pueda proporcionar
al juez una evaluación previa, facilitar la toma de decisiones o, incluso, ayudar en la adopción
de las mismas, según se aprecia en la regulación contenida en los arts. 56 a 58 relativas a lo
que denomina «actuaciones automatizadas, proactivas y asistidas». Ya hay experiencias de
ello en la escuela judicial, justamente en materia laboral, donde existen una serie de modelos
estereotipados de resoluciones en materia de despido que el CGPJ encargó a un grupo de ex-
pertos y que sirven de guía a la hora de dictar una sentencia en dicha materia.

3. A MODO DE EPÍLOGO

19.- El análisis desarrollado permite comprobar que la digitalización de la justicia ha experi-
mentado unos avances importantes que la pandemia no hizo más que acelerar. En efecto, se-
guramente si nos cuestionásemos en el vacío por el estado digital de nuestra jurisdicción la
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66 GÓMEZ COLOMER, J. L., El juez-robot…, pp. 189 y 221.
67 Por todos, BARONA VILAR, S., Algoritmización…, op. cit., pp. 390 y ss.
68 Al respecto, NIEVA FENOLL, J., Inteligencia…, op. cit., p. 139; BARONA VILAR, S., Algoritmización…, op. cit.,
p. 408); GÓMEZ COLOMER, J. L., El juez-robot…, op. cit., p. 170.
69 NIEVA FENOLL, J., Inteligencia…, op. cit., p. 31.
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respuesta sería dubitativa o, incluso, no saldría muy bien parada; no obstante, cuando se ob-
servan los avances experimentados de una manera conjunta y condensada, la percepción cam-
bia.

19.1.- Así, desde las tímidas previsiones existentes en los años ochenta y noventa hasta los
cambios que aventuran las inminentes Leyes de Eficiencia Procesal y Eficiencia Digital, la evo-
lución ascendente resulta más que notoria.

19.2.- Estos avances, por otra parte, repercuten en una mejora o actualización del derecho
a la tutela judicial efectiva, singularmente, en su faceta de derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas.

20.- Con todo, la digitalización tan solo constituye una pieza importante para modernizar la
justicia y facilitar a los ciudadanos el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, pero no es la solución de todos los males que a aquélla aquejan, ni su piedra filosofal.

20.1.- En efecto, por un lado, la digitalización requiere de avances tecnológicos y de su per-
feccionamiento, de manera singular, en todo lo relacionado con la seguridad del sistema, la
identificación, la verificación, la compatibilidad y la interoperabilidad. Ello exige, de manera de-
rivada, una importante inversión económica y formativa, pero no solo en la Administración de
Justicia, sino también en los ciudadanos, evitando que la brecha digital pueda colocarles en si-
tuaciones de desventaja o desigualdad.

20.2.- Asimismo, por lo que respecta de manera más concreta al desarrollo de la videocon-
ferencia, su impulso deberá ir acompañado de otro tipo de modificaciones más relacionadas
con los «comportamientos» o «prácticas» en sala70: extensión de las alegaciones, pruebas pro-
puestas, práctica de la misma, etc. En el caso del proceso social parece más que conveniente
incidir en la utilidad de introducir una suerte de audiencia previa en la que ya se realice la pro-
posición de prueba, así como la contestación a la demanda por escrito71. Este tipo de medidas
suelen encontrar una gran oposición desde la perspectiva de los principios de celeridad y con-
centración; no obstante, en términos de justicia y evitar la indefensión, resultan acertadas; y, en
cualquier caso, la celeridad no depende solo de las «fases», sino de los plazos y, sobre todo,
de los medios personales con que se disponga.

20.3- Al margen de lo anterior, existen otros caminos «no alternativos», sino concurrentes
que deben coadyuvar a la mejora del sistema y la consecución de un proceso sin dilaciones in-
debidas; en otras palabras, la «descongestión» no se alcanza solo por la vía tecnológica y con
el incremento de efectivos. En este sentido, otras piezas relevantes son el impulso a los proce-
dimientos extrajudiciales de solución de conflictos o, en terminología actualizada, los mecanis-
mos/medios adecuados para la solución de controversias (MASC). La reforma de 1994 ya
supuso un importante avance, pero resulta necesario seguir perfeccionando el sistema y ha-
cerlos más atractivos. Asimismo, también se ha propuesto la conveniencia de limitar las preten-
siones y revisar la imposición de costas72, algo siempre más complejo por la dificultad de
cohonestarlo con el derecho fundamental consagrado en el art. 24 CE.
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70 Entre otros, MARTÍNEZ DE SANTOS, A., «La videoconferencia…», op. cit., p. 4.
71 GÓMEZ ESTEBAN, J., «Juicios…», op. cit., p. 7/12; en la misma línea, SAN CRISTÓBAL VILLANUEVA, J. M.,
«La tramitación…», op. cit., p. 18/31; NORES TORRES, L. E., Configuración…, op. cit., pp. 278 y ss.
72 MARTINEZ DE SANTOS, A., «La videoconferencia…», op. cit., p. 4/12, si bien referido al proceso civil.
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RESUMEN

En este trabajo se analizan los elementos que componen la solución autónoma de conflictos
en sede laboral. Para ello, se profundiza, en primer lugar, en la autonomía normativa de que
disponen los agentes sociales para crear medios de solución de conflictos. Tras ello, se analizan
los diferentes medios de solución de conflictos y sus principales características. Finalmente, y
tras analizar los resultados que en la práctica se están produciendo en varios de los servicios
dedicados a ello, se formulan una serie de medidas para procurar su posible mejora.

ABSTRACT

In this paper, we analyse the elements that constitute the autonomous resolution of labour
disputes. To this end, the study first delves into the normative autonomy available to social agents
for creating conflict resolution mechanisms. Following this, we examine the various conflict re-
solution methods and their main characteristics. Finally, after analysing the outcomes being
achieved in practice by several bodies, we attempt to propose a series of measures in order to
facilitate potential improvements.
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arbitraje.

Key words: Collective autonomy, dispute resolution methods, labour disputes, mediation,
arbitration.

1. INTRODUCCIÓN

Este trabajo tiene la misión de analizar los nuevos horizontes de la solución extrajudicial y
de la solución autónoma de los conflictos laborales. Para llevar a término tan osada labor ha re-
sultado necesario, con carácter previo, analizar por separado los diferentes elementos del título
que encabeza este texto: autonomía colectiva y solución extrajudicial de conflictos. 

De este modo, el presente trabajo está desglosado en tres partes diferenciadas, pero ínti-
mamente vinculadas: la autonomía colectiva, los medios de solución de conflictos laborales y
su realidad práctica.

2. RESPECTO DE LA AUTONOMÍA COLECTIVA

Debemos empezar para ello analizando el alcance del instituto de la autonomía colectiva1.
De este modo, debemos referirnos de inmediato al artículo 37 de la Constitución española2.
Este precepto constitucional habilita a los agentes sociales a crear nueva normativa, en lo que
se conoce en sede iuslaboralista como vertiente normativa de la autonomía colectiva. 

Puede resultar interesante analizar, a su vez, esta habilitación constitucional desde una doble
perspectiva: la autonomía de los agentes sociales para crear nuevos medios de solución de
conflictos y la autonomía de los agentes sociales para alcanzar acuerdos dentro de los medios
previamente creados.

2.1. Autonomía colectiva normativa para crear medios de solución de conflictos laborales

Para dar cumplida observancia a este apartado, no obstante, se hace necesario una posterior
regulación normativa. De este modo, encontramos el reflejo legal de este mandato constitucional
en los artículos 83.3 y 91 del Estatuto de los Trabajadores.

En este sentido, el apartado tercero del artículo 83 establece que las «organizaciones de
trabajadores y empresarios podrán igualmente elaborar acuerdos sobre materias concretas.
Estos acuerdos, así como los acuerdos interprofesionales a que se refiere el apartado 2 (Acuer-
dos interprofesionales sobre los que hablaremos más adelante), tendrán el tratamiento de esta
ley para los convenios colectivos».

Por su parte, el artículo 91 recoge que «en los convenios colectivos y en los acuerdos a que
se refiere el artículo 83.2 y 3, se podrán establecer procedimientos, como la mediación y el ar-
bitraje, para la solución de las controversias colectivas derivadas de la aplicación e interpretación
de los convenios colectivos». De esta redacción se pueden extraer dos conclusiones importan-
tes: (i) la eliminación de la conciliación como método de solución de conflictos incluible en los
acuerdos nacidos al albor de la autonomía colectiva (que queda relegada al ámbito administra-
tivo [extrajudicial] y procesal3); y (ii) la posibilidad (única) de solucionar conflictos colectivos.
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1 Fundamento teórico del derecho Sindical, como recuerda PALOMEQUE LÓPEZ, MANUEL CARLOS, Derecho
Sindical, Ediciones CEF, 2016, p. 15.
2 Recordemos que el apartado primero de este artículo 37 establece que «la Ley garantizará el derecho a la ne-
gociación colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, así como la fuerza vincu-
lante de los convenios». 
3 Y que quedaría, en este sentido, relegada a su inclusión como método extrajudicial, no autónomo, de solución
de conflictos laborales.
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La segunda conclusión, sin embargo, posee un poderoso matiz incluido en el apartado quinto
del propio artículo 91, que concede la posibilidad de que los «procedimientos de solución de
conflictos a que se refiere este artículo serán, asimismo, de aplicación en las controversias de
carácter individual, cuando las partes expresamente se sometan a ellos».

En este sentido vemos como la normativa estatutaria (reflejo normativo que desarrolla lo es-
tablecido en la Constitución) consagra la potestad de los agentes sociales para pactar medios
de solución de conflictos laborales a través de la creación de mecanismos individuales y colec-
tivos de solución de conflictos laborales como son la mediación y el arbitraje.

2.2. Autonomía colectiva normativa para crear nuevas realidades dentro del modelo
de solución

Por otro lado, como advertíamos anteriormente, los agentes sociales, en lo que podríamos
denominar un segundo paso, están habilitados para crear nuevas realidades en el seno de los
procedimientos de solución de conflictos de los que ellos mismos se han provisto.

Ahora bien, es preciso indicar que, de los dos métodos inicialmente previstos, la mediación
y el arbitraje, en esta segunda fase de la vertiente de autonomía normativa únicamente encon-
traría encaje real en él el primero de ellos: la mediación. 

La explicación resulta sencilla desde el momento en que es el único modelo, de los dos men-
cionados, que admite la voluntad de las partes (la de los agentes sociales en sede colectiva) en
acordar una solución al conflicto. Se completa, de este modo, un doble acuerdo: en la provisión
del medio y en la resolución del conflicto mediante nuevo acuerdo dentro de este.

El arbitraje, por contra, como sistema heterónomo y heterocompositivo de solución de con-
troversias, no permite esta opción, siendo un tercero quien decide sobre la resolución del con-
flicto al margen de la voluntad de las partes. Estamos ante un mecanismo acordado en su
provisión, pero cuya solución del conflicto no tiene carácter negocial (aunque exista voluntad
de acuerdo en la elección a la hora de acudir al mismo).

Ello dejaría a la mediación como sistema autónomo (en sentido estricto) en solitario cuando
hablamos de medios autónomos de solución de conflictos en sus dos fases.

3. RESPECTO DE LA SOLUCIÓN EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS LABORALES

Siguiendo el esquema recogido en el apartado anterior es oportuno recordar que en la ac-
tualidad contamos con dieciocho Acuerdos interprofesionales cuyo objeto especial es la regu-
lación autónoma de la solución de conflictos laborales. 

De estos dieciocho textos, diecisiete de ellos son de corte autonómico y otro de ámbito es-
tatal. Estamos ante dieciocho acuerdos, por tanto, que regulan dieciocho realidades; dieciocho
normas que difieren entre sí, pero que tienen un denominador común: la solución de la contro-
versia laboral (en ocasiones individual y colectiva, en ocasiones sólo colectiva, como veremos
posteriormente).

Estos acuerdos se centran en la autonomía colectiva normativa de los agentes sociales para
proveer sistemas de resolución de conflictos laborales, sin prestar más atención al sujeto o su-
jetos sobre los que recae la posibilidad de acordar la solución final. Es por ello por lo que suelen
incluir mediación y arbitraje. Un binomio que, junto con la excluida conciliación, forman lo que
se puede considerar como la tríada de mecanismos de solución extrajudicial de conflictos labo-
rales. Una circunstancia que nos obliga a reflexionar en torno a los métodos de solución de con-
flictos laborales, su conexión entre ellos y su posible separación.
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3.1. Tríada de mecanismos de solución de conflictos

Con carácter previo, entendemos necesario describir cada uno de los mecanismos en aras
de dejar patente la diferencia entre las tres modalidades de resolución extrajudicial de conflictos. 

Así, de menor a mayor intervención de un tercero en la resolución del conflicto estarían ubi-
cadas: conciliación, mediación y arbitraje. 

Respecto de la conciliación debemos decir que se trata de una mera facilitación y aproxima-
ción de las posiciones de las partes por parte del conciliador con la finalidad de que las mismas,
y por ellas mismas, lleguen a un acuerdo que ponga fin al conflicto. En ocasiones es la mera
puesta a disposición de las partes de un espacio neutral en el que puedan discutir los extremos
de un potencial acuerdo. En otras ocasiones, la persona encargada de la conciliación pretende,
con buenas intenciones, la consecución de un acuerdo con lo que llega a proponer soluciones
al conflicto, convirtiéndose de facto en mediadora. 

La mediación, por su parte, sugiere una participación más activa de la persona encargada
de la misma, en la medida en que esta debe hacer un intento por aproximar las posiciones de
las partes planteando incluso propuestas de solución del conflicto. También puede ocurrir que
la persona encargada de mediar no proponga ninguna solución al problema, por impedimento
del sistema, por desidia o por desconocimiento, con lo que convertiría automáticamente el pro-
ceso, desde el plano material, en una mera conciliación. Ambos procedimientos están vinculados
a la voluntad absoluta de las partes, en cuanto al procedimiento y al resultado, con un tercero
situado en la periferia de la controversia. Se puede producir, incluso, una confusión entre los
mismos dependiendo de la actuación del tercero. Es por ello por lo que no podemos negar que
en multitud de ocasiones nos encontramos sobre la línea que separa ambas fórmulas y no es
infrecuente observar un conciliador que recurrentemente se extralimita en sus competencias y,
en ocasiones, un mediador que no pone mayor empeño en la propuesta de solución del conflicto
que un mero acercamiento de las posturas ya definidas por las partes. 

El arbitraje, por el contrario, es el método de solución de conflictos en el que la actuación de
un tercero ajeno a las partes tiene mayor incidencia4. Es un tercero (árbitro) quien, una vez ana-
lizado el caso, decide la suerte del procedimiento. Sin existir un completo abandono de la po-
testad de las partes por llegar a un acuerdo durante el procedimiento, el árbitro, llegado el
momento, decidirá según su criterio (recordemos, tras el aval de las partes contenido en el com-
promiso arbitral). 

Esto no implica necesariamente que las partes deleguen totalmente el procedimiento en
manos de un tercero, como podría pasar en el sistema judicial. En el arbitraje, por su especial
idiosincrasia, se permite que las partes sigan ejerciendo un cierto control sobre el procedimiento,
que no sobre el resultado5.
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4 La doctrina británica también ha manifestado la diferencia entre sistemas poniendo de manifiesto que la labor
que realiza la conciliación consiste en un acercamiento de las partes y, como mera variación de la conciliación,
se encuentra la mediación. En otro plano, diferenciado, se analiza el arbitraje, en el que se pone de relieve el
papel cuasi judicial del árbitro. Así, SMITH, IAN; BAKER, AARON & WARNOCK, OWEN, Employment Law, Oxford
University Press, Oxford, 2015, pp. 15 y ss., cuando establece que «(i)n the resolution of employment disputes by
the intervention of an outside agency there is an important conceptual distinction. On the one hand there is con-
ciliation which is where the conciliator attempts to bring the parties together in the hope that a common discussion
will reveal a means of settlement acceptable to both parties; one variation of this ¨mediation¨ where the mediator
takes a more active role in putting forward detailed solutions, though still with a view to settlement by agreement
[…]. On the other hand, there is arbitration, which is where the arbitrator fulfils a quasi-judicial role in that the
parties have agreed their dispute to that person […]». Una opinión diferente parece tener PITT, GWYNETH, Em-
ployment Law, Thomson Reuters, Londres, 2014, p. 7, cuando los trata de manera única al analizar el ACAS.
5 Recordemos que las partes tienen la potestad de pactar ciertas cuestiones relativas al procedimiento o los plazos.
Tampoco se abandona la posibilidad de alcanzar un acuerdo durante la tramitación del arbitraje o la posibilidad
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En este sentido, entendemos que se torna obligado plantearnos la necesidad de hacer una
distinción formal y material entre los diferentes medios «autónomos» de solución de conflictos.
De esta manera, quizá fuese pertinente acomodar el arbitraje, por un lado, y la mediación (y la
ya excluida conciliación), por otro; sistemas de solución de conflictos que, históricamente, han
venido compartiendo cartel desde su creación misma6. 

La razón para ello coincide con la evidente e insalvable diferencia entre el arbitraje y la me-
diación. Ello en tanto que, en esta segunda, prima por encima de todo la voluntad de las partes
en acordar una solución (lo que hemos identificado en al apartado anterior como la segunda
fase de la autonomía colectiva normativa); una voluntad que debería estar presente desde el
inicio del procedimiento hasta el acuerdo que pone fin al conflicto. 

Sin embargo, en la primera, en el arbitraje, es evidente la cesión absoluta de la decisión que
integre la resolución del conflicto por las partes a un tercero. El arbitraje, por ello, parece estar
más cercano al proceso judicial que al resto de mecanismos tradicionalmente entendidos como
de resolución autónoma de conflictos basados en la negociación y búsqueda de una resolución
de común acuerdo (autonomía normativa).

Todo ello encuentra justificación en la radical divergencia existente entre estos mecanismos
y en la que se pueden apreciar dos bloques muy característicos: el sistema autocompositivo
(mediación) y el sistema heterocompositivo (el arbitraje, aunque en él también puedan recaer
notas de autocomposición)7. Así, en la mediación el peso y el control de la resolución (no tanto
del procedimiento) recae íntegramente en las partes mientras que en el arbitraje sucede todo
lo contrario, ni el procedimiento ni la resolución, quedan bajo su absoluto control (aunque sí
bajo su ineludible voluntad y voluntariedad). 

En este sentido, la doctrina ya ha manifestado la evidencia de que «la conciliación y la me-
diación pueden resultar infructuosas. El arbitraje no»8. El arbitraje es un mecanismo de técnica
adversarial y adjudicativa, la conciliación y la mediación, no9. Por su parte, la doctrina británica
ha manifestado la diferencia entre sistemas poniendo de manifiesto que la labor que realiza la
conciliación consiste en un acercamiento de las partes. Junto con ella, se analiza la mediación,
como mera variación de la conciliación, en la que un conciliador con mayores competencias
(mediador) toma un papel más activo. Y en otro plano, diferenciado, se analiza el arbitraje, en
el que se pone de relieve el papel cuasi judicial del árbitro10.

DL Víctor Sánchez del Olmo 81

Doc. Labor., núm. 132-Año 2024-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Autonomía colectiva y solución..., págs. 77 a 95

de establecer un arbitraje de mínimos y máximos. Véase a este respecto el análisis llevado a cabo por SÁNCHEZ
DEL OLMO, VÍCTOR, El arbitraje laboral individual, Dykinson, en prensa, 2024.
6 Así, se refiere MANRIQUE LÓPEZ, VÍCTOR FERNANDO, «El arbitraje laboral. Un nuevo enfoque jurídico»,
AA.VV. (Coord. ABEL LLUCH, XAVIER), Las medidas preventivas de conflictos jurídicos en contextos económicos
inestables, Bosch, 2014, p. 251, al afirmar que el arbitraje no ha estado bien distinguido de la conciliación y de la
mediación.
7 Se puede ver un desglose similar en MARTÍN VALVERDE, ANTONIO, «Medios no judiciales de solución de los
conflictos laborales: caracterización general», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, núm. 123,
2016, pp. 31 y 32.
8 ABELLA MESTANZA, MARÍA JOSÉ, «La solución arbitral como instrumento para la resolución de controversias
laborales», XVII Jornadas de la Fundación SIMA, Fundación SIMA, 2016, p. 7.
9 ORDEÑANA GEZURAGA, IXUSKO, Análisis crítico del arbitraje laboral y su entorno en el ordenamiento jurídico
español, Thomson Reuters-Civitas, Pamplona, 2009, p. 316, sostiene que el órgano arbitral tiene la capacidad de
decidir y vincular a las partes, que se encuentran en dualidad de posiciones, no sucediendo lo mismo en la con-
ciliación ni la mediación. El arbitraje, afirma el autor, es un mecanismo «más contundente» de lo que es la conci-
liación y la mediación.
10 Así, SMITH, IAN; BAKER, AARON & WARNOCK, OWEN, Employment Law, Oxford University Press, Oxford,
2015, pp. 15 y ss, cuando establece que «(i)n the resolution of employment disputes by the intervention of an out-
side agency there is an important conceptual distinction. On the one hand there is conciliation which is where the
conciliator attempts to bring the parties together in the hope that a common discussion will reveal a means of set-
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La razón, por tanto, que nos empuja a proponer esta separación tiene que ver con el hecho
de que constituir un bloque único no permite la evolución de los sistemas individualmente con-
siderados. Ello es debido a que es tratado como un sistema uniforme, aunque heterogéneo,
que conlleva una actualización en conjunto, lo que ralentiza su desarrollo11. 

En este sentido, podríamos valorar la separación de los mecanismos en dos bloques autó-
nomos, en lo que podríamos considerar como (i) mecanismos de solución autónoma del conflicto
laboral mediante acuerdo de las partes (mediación); (ii) y sistema arbitral. 

Una separación de los mecanismos que podría resultar beneficiosa por cuanto se tratarán
los sistemas por separado, dando el apoyo normativo apropiado a cada uno de ellos en función
de la participación del tercero en la resolución del conflicto12. 

3.2. Análisis denominativo

Otro elemento de especial interés, y que es ejemplo del estado de la cuestión, es el terreno
identificativo (denominativo) de estos mecanismos. En este sentido, podemos advertir los pro-
nunciamientos de la doctrina que sostiene que se ha propiciado un debate sobre su denomina-
ción en atención a los rasgos más característicos del sistema13, como son: (i) la autonomía de
las partes al elegir acudir a este sistema y no a la vía judicial; (ii) la necesaria vinculación de los
mecanismos a las estructuras públicas; y (iii) el eminente carácter autónomo, o complementario
o sustitutivo o alternativo, de estos respecto de la vía jurisdiccional. 

Así, nos encontramos asiduamente con el término sistema extrajudicial (y, en ocasiones, al-
ternativo o complementario14). Este término, extrajudicial, ha sido el adoptado históricamente
con carácter general por los operadores jurídicos para referirse a la materia15, probablemente
por entender que posee más fuerza identificativa y por contar, quizá, con un mayor arraigo en
nuestro Derecho laboral16. 
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tlement acceptable to both parties; one variation of this ¨mediation¨ where the mediator takes a more active role
in putting forward detailed solutions, though still with a view to settlement by agreement […]. On the other hand,
there is arbitration, which is where the arbitrator fulfils a quasi-judicial role in that the parties have agreed their dis-
pute to that person […]».  
11 PÉREZ CAMPOS, ANA ISABEL, «El arbitraje laboral», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
núm. 123, 2016, p. 151.
12 En este sentido, por ejemplo, el Informe CES (2/1994, sobre procedimientos autónomos de solución de los con-
flictos laborales) destacaba la necesidad de fomentar el uso de la conciliación y de la mediación en detrimento
del uso del arbitraje. 
13 DE SOTO RIOJA, JOSÉ MANUEL, «El arbitraje en los conflictos individuales», Temas laborales, núm. 70, 2003,
p. 327. También, MIÑARRO YANINI, MARGARITA, «La solución extrajudicial de conflictos laborales», en AA.VV.
(Dir. SEMPERE NAVARRO, ANTONIO VICENTE), La solución extrajudicial de los conflictos laborales. Los siste-
mas autónomos de solución de conflictos en España, Eolas, León, 2014, p. 37.
14 A este respecto, recuerda ORDEÑANA GEZURAGA, IXUSKO, Análisis crítico del arbitraje laboral y su entorno
en el ordenamiento jurídico español, Thomson Reuters-Civitas, Pamplona, 2009, p. 351, sobre el debate de su
naturaleza (si nos encontramos ante un mecanismo alternativo o complementario), que debemos dejarnos «de
falsos planteamientos de alternatividad». Sostiene el autor que al hablar del mecanismo arbitral siempre nos mo-
vemos «en parámetros de complementariedad y de servicio a la ciudadanía, a los que habría que ofrecer meca-
nismos variados y adecuados para solventar sus disputas».
15 En este mismo sentido, FERNÁNDEZ-COSTALES MUÑIZ, JAVIER, Los sistemas autónomos de solución de
conflictos laborales en España, disponible en https://fsima.es/wp-content/uploads/Los-sistemas-
aut%C3%B3nomos-de-soluci%C3%B3n-de-conflictos-en-Espa%C3%B1a.pdf, p. 1, cuando expresa que «el tér-
mino extrajudiciales ha sido tradicionalmente el más utilizado y se encuentra plenamente afianzado, aunque
presenta como inconveniente el tomar como elemento definitorio elemento negativo, habida cuenta de que incide
más en lo que no son como marcando la preponderancia de los medios judiciales al integrarlos en su definición
coma a pesar de hacerlo por exclusión». 
16 Así, SEMPERE NAVARRO, ANTONIO VICENTE, «La solución extrajudicial de los conflictos laborales», en
AA.VV. (Dir. SEMPERE NAVARRO, ANTONIO VICENTE), La solución extrajudicial de los conflictos laborales.
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De este modo, se aprecia como el término extrajudicial está presente en la mayoría de las
denominaciones de los diferentes Acuerdos interprofesionales autonómicos (y del ASAC17, hasta
su V edición). 

Así, el V ASAC, encargado de romper con esta tradición, reconocía «necesario modificar el
nombre del Acuerdo de Solución de Conflictos laborales para subrayar el papel que en la solu-
ción de los mismos deben desempeñar las organizaciones representativas de empresarios y
trabajadores, al margen y sin perjuicio de la jurisdicción social». 

Posteriormente, el VI ASAC terminó de fijar esta distinción al afirmar que la madurez del Acuerdo
«quedó patente en 2012, cuando las Organizaciones firmantes del V ASAC optamos por modificar
su título, sustituyendo el adjetivo «Extrajudicial» por «Autónoma», destacando con ello que su prin-
cipal característica era configurarse como una verdadera alternativa a la vía judicial que permitiera,
a través de la autonomía colectiva, instaurar un buen clima laboral en las empresas».

El término extrajudicial se identifica como mera contraposición a un sistema previamente
instaurado y principal: el judicial18. Es necesario reconocer, no obstante, que esta denominación
no es del agrado del Consejo Económico y Social, como pone de manifiesto en su informe adop-
tado en sesión del 19 de octubre de 199419. 

Lo anterior no significa, sin embargo, que el término sistema autónomo (y heterónomo siendo
dogmáticamente estrictos20) no tenga la apropiada cabida denominativa y vaya, paulatinamente,
ganando fuerza y terreno21. Con esta expresión se identifica a un sistema de resolución de con-
flictos independiente respecto de las instituciones y en el que las partes, tras la actuación nor-
mativa de los agentes sociales, como venimos señalando, tienen la capacidad de
autogestionarse en el conflicto llegando a alcanzar la resolución por ellas mismas (quizá, como
hemos advertido, más enfocados a la mediación)22.  
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Los sistemas autónomos de solución de conflictos en España, Eolas, León, 2014.  Aunque, lo cierto es que esto
no se cumple a nivel internacional como recuerda RODRIGUEZ CONTRERAS, RICARDO, «La composición al-
ternativa de conflictos individuales de trabajo en la Unión Europea: una visión comparada», Revista Galega de
Dereito Social, núm. 6, p. 164.
17 Que, como sabemos, refiere Acuerdo de Solución Autónoma de Conflictos. Anteriormente, denominado Acuerdo
de Solución Extrajudicial de Conflictos.
18 En este sentido se posiciona SALA FRANCO, TOMÁS, Los procedimientos extrajudiciales de solución de los
conflictos laborales establecidos en la negociación colectiva. Tirant lo Blanch, 1996; o MERCADER UGUINA,
JESÚS R. «Relaciones laborales y solución extrajudicial de controversias», Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autónoma de Madrid. 2007, entre otros.
19 Informe 02/1994 del Consejo Económico y Social, emitido a raíz del Acuerdo alcanzado el 19 de octubre de
1994, en el pleno del Consejo Económico y Social, tras la propuesta de elaboración de informe de la Comisión
Permanente y posterior debate en la Comisión de Relaciones Laborales y Empleo. En él se crítica el término ex-
trajudicial pues entiende que con ello se refiere a procedimientos y medios de solución diferentes de la sentencia;
es decir, un «término expresivo pero insuficiente». Recuerda acertadamente, además, RODRÍGUEZ CONTRE-
RAS, RICARDO, «La composición alternativa de conflictos individuales de trabajo en la Unión Europea: una visión
comparada», Revista Galega de Dereito Social, núm. 6, 2018, p. 164, que «definir por exclusión siempre es arries-
gado». Este Informe es especialmente relevante, además, por lo dispuesto en su punto 3.1.b), sobre conflictos
individuales, resolviendo que «la existencia de procedimientos extrajudiciales se justifica en estos casos en la
medida en que sean capaces de ofrecer una solución más ágil y económica y, en consecuencia, una mayor efi-
cacia sin merma de la aceptabilidad social de las soluciones alcanzadas».
20 DE SOTO RIOJA, JOSÉ MANUEL, «El arbitraje en los conflictos individuales», Temas laborales, núm. 70, 2003,
p. 326, realiza un matiz importe al señalar que, estos mecanismos, se encuadrarían dentro de la categoría de
mecanismos heterónomos, pues cuentan con la intervención de un tercero y, sin embargo y a la vez, se debe
tener en cuenta que las partes acuden voluntariamente a ellos, considerándose, por tanto, autónomos y heteró-
nomos, con lo que se produciría, en palabras del autor, «una doble y contradictoria clasificación».
21 Véase el cambio de denominación del ASAC ya expuesto.
22 Como los denomina FERNÁNDEZ-COSTALES MUÑIZ, JAVIER, Los sistemas autónomos de solución de con-
flictos laborales en España, disponible la página Web del SIMA:  https://fsima.es/wp-content/uploads/Los-siste-

DL entera 132_Maquetación 1  09/09/24  17:41  Página 83



También, aunque quizá con menos intensidad, se les ha venido nombrando mecanismos
pacíficos de resolución de conflictos23. Esta denominación pone el énfasis en la ausencia de
enfrentamiento judicial y al alto grado de acuerdo entre las partes. Si bien es cierto, quizá, alu-
diendo más directamente a la conciliación y a la mediación.

Cabe admitir, no obstante, que muchos autores se refieren a ellos indistintamente depen-
diendo de la obra o haciendo referencia a una o a varias de las denominaciones complementa-
riamente24. 

3.3. Voluntariedad de los sistemas

Con todo, es importante no obviar que estos mecanismos giran, en mayor o menor medida,
en torno a la voluntad de las partes de acudir a ellos. Es, precisamente, la voluntad y volunta-
riedad lo que genera acuerdos.

Respecto del arbitraje (sobre todo individual), es imperioso recordar y partir de la base de
que la voluntariedad es el pilar básico sobre el que debe descansar el mecanismo25. Es lo que
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mas-aut%C3%B3nomos-de-soluci%C3%B3n-de-conflictos-en-Espa%C3%B1a.pdf, o CASAS BAAMONDE,
MARÍA EMILIA. «Sobre la necesidad de establecer en Galicia procedimientos autónomos de solución dos con-
flictos individuales de trabajo». Revista Galega de Dereito Social, núm. 6, pp. 9-59, entre otros. Así, CASAS BAA-
MONDE, MARÍA EMILIA, «Los procedimientos autónomos de solución de los conflictos laborales en el Derecho
español», en AA.VV., Solución extrajudicial de conflictos laborales, Fundación SIMA, Madrid, 1999, pp. 13 y ss.,
reconoce estos problemas denominativos.  
23 En este sentido BALLESTER PASTOR, AMPARO, El Arbitraje laboral, Centro de Publicaciones del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1993, pp. 32 y 33 o DE LA VILLA GIL, LUIS ENRIQUE, «Procedimientos
pacíficos para la composición de controversias colectivas», en ALONSO OLEA, MANUEL et al., Quince Lecciones
sobre Conflictos Colectivos de Trabajo, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Sección de Publicaciones
e Intercambio, 1968, pp. 83 y ss., o MONTOYA MELGAR, ALFREDO, Derecho del Trabajo, 42.ª edición, Tecnos,
Madrid, 2021, p. 735.
24 Así, por ejemplo, SEMPERE NAVARRO, ANTONIO VICENTE, «La solución extrajudicial de los conflictos labo-
rales», en AA.VV. (Dir. SEMPERE NAVARRO, ANTONIO VICENTE), La solución extrajudicial de los conflictos la-
borales. Los sistemas autónomos de solución de conflictos en España, Eolas, León, 2014, p. 28, explica que toma
para el título de la obra el término extrajudicial por resultar una expresión más usual, aunque tome un tono de
«contraposición con otra realidad2. Sin embargo, explica el autor, se añade en el subtítulo el término autónomo,
para reforzar la comprensión de lo pretendido por la obra.
25 A este respecto, recuerda DE LA VILLA GIL, LUIS ENRIQUE, «Procedimientos pacíficos para la composición
de controversias colectivas», en ALONSO OLEA, MANUEL et al., Quince Lecciones sobre Conflictos Colectivos
de Trabajo, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Sección de Publicaciones e Intercambio, 1968, pág.
99, que, de otra manera, sería una forma adulterada de arbitraje. En un sentido idéntico, afirma CRUZ VILLALÓN,
JESÚS, «El arbitraje como procedimiento de solución de los conflictos laborales en España», Revista IUS ET VE-
RITAS, núm. 45, 2012, p. 124, que la legitimación del arbitraje (laboral individual) encuentra «sus cimientos en el
libre sometimiento de las partes a la solución resuelta por el árbitro». Igualmente, CASAS BAAMONDE, MARÍA
EMILIA, «Sobre la necesidad de establecer en Galicia procedimientos autónomos de solución de conflictos indi-
viduales de trabajo», Revista Galega de Dereito Social – 2.ª ET, núm. 6, 2018, p. 56, sostiene que  «(a)sí como
en relación a la mediación no se descarta en el futuro el sometimiento obligado de las partes, las conclusiones
del XVII Encontro rechazan, en cambio, con razón, «el establecimiento del arbitraje obligatorio para ninguna ma-
teria en el ámbito de los conflictos individuales». Conocidas son las dificultades constitucionales del arbitraje obli-
gatorio, mayores en las controversias individuales en las que la negociación colectiva no dispone de instrumentos
aptos para limitar el derecho fundamental de trabajadores y empresarios a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE)». De otro modo, no obstante, parece alejarse ligeramente de esta postura cuando, con relación a la potencial
inclusión de cláusulas convencionales sobre arbitraje, afirma que los operadores sociales pueden imponer solu-
ciones autónomas a los conflictos individuales en el correspondiente Acuerdo Interprofesional. CASAS BAA-
MONDE, MARÍA EMILIA, «Sobre la necesidad de establecer en Galicia procedimientos autónomos de solución
de conflictos individuales de trabajo», Revista Galega de Dereito Social – 2.ª ET, núm. 6, 2018, p. 14. Postura,
esta última, con la que no coincide ABELLA MESTANZA, MARÍA JOSÉ, «La solución arbitral como instrumento
para la resolución de controversias laborales», XVII Jornadas de la Fundación SIMA, Fundación SIMA, 2016, p.7,
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constituye el núcleo del principio voluntarista del arbitraje laboral26. El arbitraje es un mecanismo
que se construye desde la libertad27. La libertad de las partes de elegir este modelo de resolución
de conflictos28. Así se da riguroso cumplimiento al mandato del artículo 91.5 del Estatuto de los
Trabajadores, que establece que sobre las partes recae la potestad de suscribir expresamente
un compromiso arbitral29. 

Quizá se deba reiterar que la voluntariedad únicamente comprende la elección e inclinación
por el acceso al sistema arbitral, nunca es referida respecto del acatamiento del laudo. Sería
un error pensar que confluye una suerte de voluntariedad continua a lo largo de todo el proce-
dimiento arbitral en el que se contuviera, incluso, el sometimiento de las partes respecto de su
resolución formal30. Como hemos advertido, una voluntariedad extendida y entendida en este
sentido supondría una mediación31.  

Por otro lado, es sabido que el artículo 63 de la LRJS establece la obligación de comparecer,
con carácter general32, ante el SMAC (u otro servicio análogo) como paso previo al inicio del
proceso judicial. Así, podría parecer que estas premisas sobre la voluntariedad como pilar básico
del arbitraje laboral no se cumplen cuando hablamos del actual sistema de conciliación laboral
en sede administrativa (o mediación, «ante el órgano que asuma estas funciones que podrá
constituirse mediante los acuerdos interprofesionales»), instaurado en nuestro sistema de re-
solución de conflictos. 

Esta previsión pre procesal, no obstante, está avalada por el Tribunal Constitucional que es-
tablece que las partes no pierden el control del conflicto en ningún momento, pudiendo acudir
a la vía judicial si no se avienen en conciliación o mediación. Es decir, la vía judicial no se des-
carta, simplemente se pospone a la espera de comprobar si se alcanza un acuerdo previo que
evitaría el proceso judicial.  
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que, en relación con estas inclusiones y su obligatoriedad sobre las partes, sostiene que «no parece suficiente la
cláusula contenida en un Convenio Colectivo de ámbito superior a la empresa, ni los pactos de sumisión que pue-
dan alcanzarse en los acuerdos interprofesionales estatales o autonómicos».
26 CRUZ VILLALÓN, JESÚS, El arbitraje laboral en la reforma legislativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 45.
27 MERINO MERCHÁN, JOSÉ FERNANDO y CHILLÓN MEDINA, JOSÉ MARÍA, Tratado de Derecho Arbitral, Ci-
vitas, Madrid, 2006, p. 108, recuerdan que el arbitraje es consustancial al ámbito de la libertad humana. También,
MERINO MERCHÁN, JOSÉ FERNANDO, Estatuto y responsabilidad del árbitro. Ley 60/2003 de Arbitraje, Aran-
zadi 2004, p. 25, para el que el «principio de autonomía de la voluntad enlaza con el ámbito de la libertad de cual-
quier ciudadano, de tal forma que los ciudadanos pueden resolver sus conflictos sin acudir a los órganos judiciales
y tribunales».
28 CRUZ VILLALÓN, JESÚS, El arbitraje laboral en la reforma legislativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 44,
reconoce que la fuerte legitimidad de este tipo de procedimientos se encuentra en sus cimientos en el libre so-
metimiento de las partes a ellos. En contra, NAVARRO NIETO, FEDERICO, «El tratamiento de los conflictos in-
dividuales en los procedimientos extrajudiciales de solución de conflictos», Temas Laborales, núm. 154, 2020, p.
243, cuando afirma que «ni siquiera sería objetable constitucionalmente un arbitraje obligatorio, si se refiere a los
conflictos de interpretación y aplicación de convenios y se respetan los parámetros de constitucionalidad estable-
cidos por el TC, (…) que se concretarían esencialmente en la posibilidad de impugnación del laudo en vía judicial
por razones de procedimiento, como de contenido».
29 Artículo 91.5 del Estatuto de los Trabajadores, cuyo tenor literal establece que «(l)os procedimientos de solución
de conflictos a que se refiere este artículo serán, asimismo, de aplicación en las controversias de carácter indivi-
dual, cuando las partes expresamente se sometan a ellos». En este mismo sentido, ABELLA MESTANZA, MARÍA
JOSÉ, «La solución arbitral como instrumento para la resolución de controversias laborales», XVII Jornadas de
la Fundación SIMA, Fundación SIMA, 2016, p.7.
30 Así lo entiende CRUZ VILLALÓN, JESÚS, «El arbitraje como procedimiento de solución de los conflictos labo-
rales en España», Revista IUS ET VERITAS, núm. 45, 2012, p. 124.
31 En este sentido, también, BALLESTER PASTOR, AMPARO, El Arbitraje laboral, Centro de Publicaciones del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1993, p. 19.
32 Opinión contraria sostiene CRUZ VILLALÓN, JESÚS, «Los procedimientos autónomos de solución de los con-
flictos laborales individuales», Revista Galega de Dereito Social – 2.ª ET, núm. 6, 2018, p. 66, al afirmar que dado
el extenso catálogo de exclusiones de procedimientos exentos de pasar por los medios del artículo 63 de la LRJS,
el trámite de la conciliación es la excepción y no la regla.
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Retornando de nuevo al terreno del arbitraje laboral comprobamos que la elección de este
este sistema no provocaría una mera postergación de la vía judicial ordinaria, en sentido amplio.
Por el contrario, supondría la exclusión casi completa de esta, relegándola a cuestiones muy
reducidas (ejecución e impugnación del laudo por causas tasadas). En este sentido, se aprecia
la diferenciación en el tratamiento de la voluntariedad, según nos encontremos ante una conci-
liación (o mediación) o un arbitraje. 

Es por ello por lo que la cuestión de la voluntariedad debe contemplarse con mayor ahínco
en el sistema arbitral laboral, pues sus implicaciones para con los derechos de las partes son
tremendamente más profundas. No en vano, estamos hablando del acceso a la justicia y del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. A este respecto es útil tener en cuenta que una
verdadera voluntariedad pasa por tener establecido previamente un procedimiento claro y com-
pleto. Solo el verdadero conocimiento del sistema por las partes puede garantizar la elección
libre y voluntaria de estas por el sistema arbitral33. Por esta razón, parece necesario su mayor
desarrollo.

Cabe recordar que en el plano colectivo es bien conocido que existen varias excepciones a
este requisito de voluntariedad, como serían, por ejemplo, el arbitraje obligatorio que pone fin a
la huelga (recogido en el artículo 10 del Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre rela-
ciones de trabajo) y el arbitraje obligatorio en relación con las reclamaciones en materia electoral
(del artículo 76 del Estatuto de los Trabajadores)34.

Lo cierto es que todos ellos tratan arbitrajes, como decimos, colectivos, aunque ello no obsta
para reflexionar sobre la posibilidad de que, por razones de diversa índole, se llegara a con-
templar el arbitraje laboral individual obligatorio (o seudovoluntario: obligatorio únicamente para
una de las partes35). 

El siguiente paso que debemos afrontar es, en consecuencia, el planteamiento de que un
arbitraje pueda ser, por norma general, obligatorio. Si atendemos a su naturaleza más intrínseca,
como hemos adelantado ya, el arbitraje, o es configurado voluntariamente y es querido y elegido
por las partes o se genera una dificultad en la posibilidad de calificarlo como tal, como arbitraje
(en sentido estricto). Ello supondría, además, un choque frontal contra el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva y a la dignidad de la persona, en su vertiente a poder elegir libremente el método
de solución de conflictos. Además, si esta obligación general de acudir al sistema arbitral con-
templase una materia determinada y tuviese efectos para todo un colectivo, estaríamos vaciando
de contenido el mandato constitucional de reserva jurisdiccional (artículo 117 de la Constitución
española). En tal supuesto estaríamos ante otro mecanismo, otro sistema, el que fuere, sujeto
a los intereses de quien estima pertinente su uso, como sucede en los casos de conflictos co-
lectivos antes señalados, pero desde luego parece que no ante un arbitraje laboral, en sentido
estricto36. 
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33 En palabras de CRUZ VILLALÓN, JESÚS, El arbitraje laboral en la reforma legislativa, Tirant lo Blanch, Valencia,
1996, p. 45, «debe tenerse en cuenta que la efectividad de los propios sistemas privados depende de que se
haya establecido de antemano reglas mínimas relativas al marco institucional en que han de funcionar (…)». Así,
continua el autor afirmando que «permanecer en la anomia legislativa en este tipo de aspectos, para afrontarlos
en caliente en cada conflicto concreto, supone un grado tal de improvisación que anticipa dificultades, paraliza-
ciones innecesarias y, por ende, ineficacia del sistema. Y, al propio tiempo, es obvio que todo este tipo de reglas
de procedimiento, implican siempre una limitación de la libre opción de las partes y, en última instancia, restricción
razonable del principio voluntarista».
34 Se puede ampliar información sobre estos tipos de arbitraje creados por el legislador en ORDEÑANA GEZU-
RAGA, IXUSKO, Las muletas del arbitraje laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 105.
35 Se puede encontrar un análisis extenso de este modelo en SÁNCHEZ DEL OLMO, VÍCTOR, El arbitraje laboral
individual, Dykinson, en prensa, 2024.
36 En un mismo sentido se ha pronunciado una parte de la doctrina, entre otros, MERCADER UGUINA, JESÚS
R., Lecciones de derecho del trabajo. Tirant lo Blanch, 2020., pág. 886, al reconocer la necesidad de excluir los
arbitrajes obligatorios, pseudoarbitrajes, según el autor, como verdaderos arbitrajes en sede laboral, citando como
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No debemos olvidar, tampoco, la Recomendación núm. 92 de la OIT a este respecto, cuando
sugiere que los arbitrajes se fundamenten en la voluntad de las partes, en el sentido de que
para su inicio debe constar la aceptación expresa de aquellas37. Nos recuerda esta previsión
internacional a lo ya descrito sobre el apartado quinto del artículo 91 del Estatuto de los traba-
jadores.

Tampoco debemos dejar de plantearnos si la voluntariedad debe residir en ambas partes o
únicamente en la figura de la persona trabajadora. Es lo que podemos denominar como arbitraje
seudovoluntario38. 

Es decir, a modo de reflexión, debemos plantearnos si cabe la posibilidad de establecer un
arbitraje laboral individual voluntario para una parte (personas trabajadoras) y obligatoria para
la contraria (empresas), por ejemplo. Está claro que una respuesta afirmativa contravendría en
cierto modo las disposiciones de la OIT. Pero también es cierto que, en sede laboral, las pre-
cauciones que tener en cuenta pueden ser otras: sobre todas, la protección de la población tra-
bajadora. No parece descabellado, en atención a los principios laborales básicos (también
consagrados por la OIT39), interpretar esa recomendación en un sentido más beneficioso para
la parte social, si fuera el caso. Ello puede alcanzarse permitiéndole elegir a ella la vía que más
le pueda convenir, quedando la empresa obligada a pasar por aquella, bien sea judicial o arbitral. 

Además, esta recomendación emanada de la OIT está dirigida, en mayor medida, a conflictos
colectivos, en los que la balanza está más equilibrada; en todo caso, mucho más equilibrada
que en los conflictos individuales que requieren de unas garantías adicionales para las personas
trabajadoras. 

Otros autores, por su parte, han propuesto otras fórmulas «más atrevidas» que sugieren
crear una suerte de institución intermedia en la cual se pacte un modelo arbitral escalonado.
Un modelo con varias fases que integraría conciliación/medicación y arbitraje40. 
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referencia la Sentencia del Tribunal Constitucional 174/1995. En otra obra, MERCADER UGUINA, JESÚS R.,
«Relaciones laborales y solución extrajudicial de controversias» en Medios alternativos de solución de controver-
sias», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, Madrid, 2007, pp. 93 y 109, el
autor considera excluidos de la consideración de arbitraje: los de reclamaciones en materia electoral; en materia
de huelga de fuerte repercusión social; y el de falta de acuerdo en la sustitución de las Ordenanzas Laborales.
Por su parte, DE SOTO RIOJA, JOSÉ MANUEL, «El arbitraje en los conflictos individuales», Temas laborales,
núm. 70, 2003, p. 328, reconoce que ante estos supuestos de obligatoriedad es cuando mayor sentido alcanza
la calificación de sustitutivo del procedimiento judicial este mecanismo. Nos encontraríamos, siguiendo la reflexión
del autor ante un sistema sustitutivo, pero no ante un sistema arbitral que mantenga la esencia y principios del
mismo.
37 Recomendación sobre la conciliación y el arbitraje voluntarios, 1951 (núm. 92) que recoge, sobre todo, reco-
mendaciones para los conflictos colectivos en relación a la garantía del derecho de huelga en el siguiente sentido:
«si un conflicto ha sido sometido al arbitraje, con el consentimiento de todas las partes interesadas, para su so-
lución final, debería estimularse a las partes para que se abstengan de recurrir a huelgas y a lockouts mientras
dure el procedimiento de arbitraje y para que acepten el laudo arbitral preservando en todo caso que (n)inguna
de las disposiciones de esta Recomendación podrá interpretarse en modo alguno en menoscabo del derecho de
huelga».
38 Puede encontrarse un análisis más detallado en SÁNCHEZ DEL OLMO, VÍCTOR, El arbitraje laboral individual,
Dykinson, en prensa, 2024.
39 Véase los textos aprobados por la OIT en: https://www.ilo.org/global/standards/introduction-to-international-la-
bour-standards/conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm 
40 En este sentido, TASCÓN LÓPEZ, RODRIGO, «La solución extrajudicial de conflictos laborales en el modelo
español: a medio camino entre el desiderátum legal y el ostracismo social», Revista Universitaria de Ciencias del
Trabajo, núm. 10, 2009, p. 221.
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Así, tras un eventual fracaso de alcanzar un acuerdo mediante una conciliación o mediación,
y sin solución de continuidad, se accedería a un arbitraje laboral individual. Se puede apreciar
que en apariencia ello supondría eliminar, al menos en parte, la voluntariedad de las partes de
acudir a un arbitraje laboral; si bien es cierto, serían conscientes de ello con carácter previo a
someterse al intento de conciliación o mediación. Sería, en otras palabras, un sistema integrado
que llevaría tal escalonamiento como condición establecida en el que se acredita una volunta-
riedad al inicio del mismo41. 

Consiste, por tanto, en un modelo que aporta varios elementos positivos, como es la posi-
bilidad de llegar a un acuerdo sin perder el control de la resolución (si es que el tipo de proce-
dimiento y el ánimo de las partes lo permite). También, es útil si lo que se pretende es agotar
toda posibilidad convencional sin abandonar la posibilidad de cerrar el conflicto seguidamente.
Ahora bien, este modelo traería consigo una potencial dilación del proceso y, en consecuencia,
de su resolución. Además de ello, se estaría banalizando la institución de la mediación, habiendo
pactado ya un arbitraje sin solución de continuidad en caso de desacuerdo.

Por otro lado, como hemos adelantado ya, la realidad es que la mediación, con carácter ge-
neral, se inicia como mecanismo prejudicial, al igual que la conciliación. Se limitan, con carácter
general, a servir como requisito previo para interponer una demanda (individual o colectiva).
Esta circunstancia empaña el requisito ideal de la voluntariedad como requisito esencial del sis-
tema. En este sentido, debemos reflexionar si un sistema autónomo no voluntario cumple con
los estándares de eficacia que se demandan de ellos. Sobre ello volveremos en apartados pos-
teriores.

3.4. Ámbito individual y colectivo: los acuerdos interprofesionales

Como sabemos, una distinción de gran importancia en los medios de solución de conflictos
laborales es su doble vertiente individual y colectiva. Como hemos comentado anteriormente,
no todos los acuerdos interprofesionales establecen la posibilidad de solucionar conflictos indi-
viduales. Esta merma, como se puede apreciar, provoca desigualdades en la posibilidad de las
partes de acceder a estos mecanismos según la región. Para ello, conviene analizar brevemente
los acuerdos interprofesionales.

Así, la doctrina recuerda cómo los poderes públicos, en este caso autonómicos, han des-
empeñado un papel vital y estratégico a la hora de impulsar medidas de solución autónoma de
conflictos42. Este impulso se ha materializado a través de los acuerdos interprofesionales sobre
procedimientos de solución de conflictos laborales43. 
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41 En el derecho comparado se conocen diferentes métodos mixtos, como recuerda ORDEÑANA GEZURAGA,
IXUSKO, Análisis crítico del arbitraje laboral y su entorno en el ordenamiento jurídico español, Thomson Reuters-
Civitas, Pamplona, 2009, pp. 62 y ss., como serían (i) la med-arb, que supone una combinación de ambos sistemas
aplicados de manera consecutiva; (ii) el arbitraje de última oferta, que consiste en la combinación de medicación
y arbitraje en la que al árbitro deberá seleccionar alguna de las propuestas realizada por las partes, limitando,
así, el poder decisorio del árbitro; y (iii) la técnica Medaloa, que combina las dos técnicas anteriores, primero se
lleva a cabo una mediación y, en el caso de no prosperar, se emitirá un laudo con alguna de las propuestas pre-
sentadas por las partes en el arbitraje.
42 FERNÁNDEZ-COSTALES MUÑIZ, JAVIER, «Castilla y León», en AA.VV. (Dir. SEMPERE NAVARRO, ANTONIO
VICENTE), La solución extrajudicial de los conflictos laborales. Los sistemas autónomos de solución de conflictos
laborales en España, Eolas, León, 2014, p. 205.
43 Recuerda la doctrina que estos Acuerdos han supuesto un campo de experimentación ante las dificultades le-
gales que atraviesan los medios de solución de conflictos, y, señaladamente, el arbitraje. Así, CASAS BAAMONDE,
MARÍA EMILIA, «El arbitraje en la reforma de la legislación laboral», Relaciones laborales: Revista crítica de teoría
y práctica, núm. 2, 1994, pp. 4 y 5.
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Este tipo de acuerdos descansan, como sabemos, sobre lo constituido en el Título III del
Estatuto de los Trabajadores44; en lo dispuesto en los artículos 6 y 7 de la Ley Orgánica de Li-
bertad Sindical; y en el artículo 63 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social. 

Asimismo, como hemos adelantado previamente, la redacción dada por el artículo 83.3 del
propio Estatuto de los Trabajadores completa y desarrolla lo relativo a la esencia del acuerdo,
por cuanto se trata del fruto de una negociación colectiva sobre una materia concreta: la solución
de conflictos laborales45. 

Así, la doctrina se ha referido a ellos como «el vértice de todo el conjunto de acuerdos ne-
gociados sobre los procedimientos de solución extrajudicial»46. Debemos recordar en este punto
que el propio artículo 83.3 garantiza que estos acuerdos gocen de eficacia normativa general o
directa, al igual que los convenios colectivos estatutarios47. Por ello, por norma general, no ne-
cesitan estar incluidos en el convenio colectivo de aplicación o en el contrato para ser directa-
mente aplicables si es deseo de las partes acudir a ellos48. 

Así, el primer Acuerdo interprofesional en aprobarse fue el de la Comunidad Autónoma
vasca, con la firma del PRECO49, en el año 1984; y, con posterioridad, del PRECO II. Le sucedió
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44 GIL PÉREZ, MARÍA ENCARNACIÓN «Solución autónoma, conflictos individuales, sistemas autonómicos» en
Revista Galega de Dereito Social, vol. 0, núm. 6, 2018, pp. 97-154. En concreto, se encuentran parapetados, re-
cordemos, por los artículos 83.2 «((l)as organizaciones sindicales y asociaciones empresariales más representa-
tivas, de carácter estatal o de comunidad autónoma, podrán establecer, mediante acuerdos interprofesionales,
cláusulas sobre la estructura de la negociación colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de resolver los
conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ámbito. Estas cláusulas podrán igualmente pactarse en
convenios o acuerdos colectivos sectoriales, de ámbito estatal o autonómico, por aquellos sindicatos y asociacio-
nes empresariales que cuenten con la legitimación necesaria, de conformidad con lo establecido en esta ley),
83.3 «((d)ichas organizaciones de trabajadores y empresarios podrán igualmente elaborar acuerdos sobre mate-
rias concretas. Estos acuerdos, así como los acuerdos interprofesionales a que se refiere el apartado 2, tendrán
el tratamiento de esta ley para los convenios colectivos) y 91.2 «((n)o obstante lo establecido en el apartado an-
terior, en los convenios colectivos y en los acuerdos a que se refiere el artículo 83.2 y 3, se podrán establecer
procedimientos, como la mediación y el arbitraje, para la solución de las controversias colectivas derivadas de la
aplicación e interpretación de los convenios colectivos. El acuerdo logrado a través de la mediación y el laudo ar-
bitral tendrán la misma eficacia jurídica y tramitación que los convenios colectivos regulados en esta ley, siempre
que quienes hubiesen adoptado el acuerdo o suscrito el compromiso arbitral tuviesen la legitimación que les per-
mita acordar, en el ámbito del conflicto, un convenio colectivo conforme a lo previsto en los artículos 87, 88 y 89)
del Estatuto de los Trabajadores».
45 Analiza, ORDEÑANA GEZURAGA, IXUSKO, Las muletas del arbitraje laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021,
p. 102, el origen de estos acuerdos marco, nacidos al albor de la reforma de 1994 (materializada por la Ley
11/1994, de 19 de mayo) y reafirmados tras las reformas de 2010 (Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo), 2011 (RDL 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para
la reforma de la negociación colectiva) y 2012 (Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral).
46 ALFONSO MELLADO, CARLOS LUIS, «Algunas consideraciones en torno al arbitraje laboral», Revista de tra-
bajo, economía y sociedad, núm. 22, 2011, p. 14. También, en otro prisma, son denominados «pactos en la cumbre
o acuerdos en la cúspide», como recuerda ORDEÑANA GEZURAGA, IXUSKO, Las muletas del arbitraje laboral,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 103, citando a LLOMPART BENNÁSSAR, MAGDALENA, «Sindicatos legiti-
mados para negociar acuerdos interprofesionales sobre solución extrajudicial de conflictos laborales y con derecho
a participar en los sistemas que establecen», Aranzadi Social, núm. 12/1999. 
47 Cuestión distinta es que el propio acuerdo supedite su inclusión en otros convenios colectivos para su posterior
aplicación. Así lo pone de manifiesto FERNÁNDEZ-COSTALES MUÑIZ, JAVIER, «Castilla y León», en AA.VV.
(Dir. SEMPERE NAVARRO, ANTONIO VICENTE), La solución extrajudicial de los conflictos laborales. Los siste-
mas autónomos de solución de conflictos laborales en España, Eolas, León, 2014, p. 206.
48 Sobre ello, LANTARÓN BARQUÍN, DAVID, Ordenación de la solución extrajudicial de los conflictos laborales,
Lex Nova, Valladolid, 2003, pp. 877 y ss.
49 Véase la historia del Servicio en https://www.crl-lhk.eus/que-es-el-preco/  
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el Acuerdo catalán, con la firma del Acuerdo Interconfederal del año 1990 y, seguidamente, el
acuerdo dentro del ámbito de actuación de la Comunidad autónoma gallega, a través de la firma
del AGA. Posteriormente, se fueron sucediendo el resto de los Acuerdos Interprofesionales en
el resto de las comunidades autónomas50. Cabe destacar que en la actualidad todas las Comu-
nidades Autónomas se han dotado (o han renovado) de sus correspondientes Acuerdos Inter-
profesionales dando cierto impulso a estos mecanismos de resolución de conflictos laborales
en su territorio autonómico51. Ello refleja la confianza que han depositado a nivel autonómico
las Administraciones públicas, así como los operadores jurídicos en los mecanismos de resolu-
ción de conflictos entre los que se encuentra el arbitraje laboral y la mediación laboral; igual-
mente, aunque no tan bien tratado, en sus vertientes individuales. Se pone, con ello, claramente
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50 Para acceder a un análisis minucioso sobre los Acuerdos autonómicos puede consultarse, entre otros, a BA-
LLESTER PASTOR, AMPARO, «Los pactos autonómicos de solución de conflictos colectivos de trabajo», Tribuna
Social, núm. 26, 1993, pp. 7-25; GONZÁLEZ DEL REY, IGNACIO, «Los acuerdos autonómicos sobre procedi-
mientos voluntarios de solución de conflictos laborales», Revista de Trabajo y Seguridad Social, núm. 12, 1993,
pp. 83-130 y GONZÁLEZ BIEDMA, EDUARDO, «Los procedimientos de solución extrajudicial de conflictos co-
lectivos de trabajo en las Comunidades Autónomas», Revista Española de Derecho del Trabajo, núm. 65, 1994,
pp. 403-466.
51 En este sentido, se puede afirmar que existen actualmente en España dieciocho Acuerdos interprofesionales:
uno de ellos a nivel estatal, el VI Acuerdo sobre Solución Autónoma de Conflictos laborales, el ASAC, y otros die-
cisiete autonómicos que someramente identificamos como: (i) el Acuerdo sobre el sistema extrajudicial de reso-
lución de conflictos laborales de Andalucía, suscrito el 7 de enero de 2015, por la Junta de Andalucía, la
Confederación de empresarios de Andalucía, UGT y CCOO; (ii) el IV Acuerdo sobre solución extrajudiciales de
conflictos laborales en Aragón, suscrito el día 2 de mayo de 2013, por la Confederación de empresarios de Aragón
y la Confederación de empresarios de la pequeña y mediana empresa de Aragón, UGT y CCOO; (iii) el Acuerdo
Interprofesional sobre solución extrajudicial de conflictos laborales de Asturias (AISECLA), firmado el 10 de no-
viembre de 2003, por la Federación asturiana de empresarios, UGT y CCOO; (iv) el VI Acuerdo Interprofesional
de Cantabria sobre resolución extrajudicial de conflictos laborales, firmado el 22 de junio de 2010, por la CEOE y
CEPYME y CCOO y UGT; (v) el III Acuerdo Interprofesional sobre el procedimiento de solución autónoma de con-
flictos laborales y determinados aspectos de la negociación colectiva en Castilla y León, suscrito el 29 de sep-
tiembre de 2015, por la Confederación de organizaciones empresariales de Castilla y León, CCOO y UGT; (vi) el
III Acuerdo de solución autónoma de conflictos laborales de Castilla la Mancha, suscrito el 9 de diciembre de
2013, por la Confederación de empresarios de Castilla la Mancha, UGT y CCOO; (vii) el Acuerdo Interprofesional
de Cataluña para los años 2018-2020, suscrito el 24 de julio de 2018, por Fomento del trabajo nacional pequeña
y mediana empresa de Cataluña y la Federación de la pequeña y mediana empresa de Cataluña, CCOO y UGT;
(viii) el Acuerdo Interprofesional canario por el que se modifican y refunden los acuerdos sobre procedimientos
extrajudiciales de solución de conflictos de trabajo, suscrito el 21 de mayo de 2004, por la Confederación provincial
de empresarios de Santa Cruz de Tenerife, la Confederación canaria de empresarios, CCOO y UGT; (ix) el Acuerdo
Interprofesional sobre soluciones extrajudiciales de conflictos laborales de Extremadura, suscrito el 4 de marzo
de 1998, por la Confederación regional empresarial extremeña y UGT y CCOO; (x) el Acuerdo Interprofesional
gallego sobre procedimientos extrajudiciales de solución de conflictos del trabajo, suscrito el 28 de noviembre de
2019 por la Confederación de empresarios de Galicia La Confederación intersindical Galega UGT y CCOO; (xi),
el II Acuerdo Interprofesional sobre renovación y potenciación del Tribunal de arbitraje y mediación de las Islas
Baleares (TAMIB), suscrito el 12 de enero de 2005 por la Confederación de asociaciones empresariales de Bale-
ares, UGT y CCOO; (xii) el Acuerdo Interprofesional de La Rioja, suscrito el 23 de noviembre de 1994, por la Fe-
deración de empresarios de La Rioja, CCOO y UGT; (xiii) el Acuerdo Interprofesional por el que se aprueba el
sistema de solución autónoma de conflictos laborales en la Comunidad de Madrid, suscrito el 11 de julio de 2018,
por la Confederación empresarial de Madrid, UGT y CCOO; (xiv) el III Acuerdo sobre soluciones extrajudiciales
de conflictos laborales en la región de Murcia, suscrito el 20 de octubre de 2020, por la Confederación regional
de organizaciones empresariales de Murcia (CROEM), UGT y CCOO; (xv) el Acuerdo Interprofesional sobre pro-
cedimientos extrajudiciales de solución de conflictos laborales de la comunidad foral de Navarra, suscrito el 25
de noviembre del 2013, por la Confederación de empresarios de Navarra, UGT y CCOO; (xvi) el Acuerdo Inter-
profesional sobre procedimientos voluntarios para la solución de conflictos laborales (el PRECO), suscrito el 16
de febrero de 2000 por la Confederación empresarial vasca y los sindicatos ELA, UGT, CCOO y LAB; y (xvii) el
VI Acuerdo de solución autónoma de conflictos laborales de la Comunitat Valenciana, suscrito el 12 de septiembre
de 2017, por la Confederación empresarial Valenciana, CCOO y UGT.
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de manifiesto el poder de la autonomía colectiva en el terreno de la solución de los conflictos
laborales52. 

Esta circunstancia, precisamente, y como veremos posteriormente, ha provocado que algu-
nos de estos acuerdos excluyen expresamente el conocimiento de los conflictos individuales,
otros los limitan únicamente admitiendo los plurales y otros los tienen directamente en suspenso
sine die. 

Concretamente existen dos Acuerdos interprofesionales en los que está previsto la resolución
de cualquier conflicto laboral tanto colectivo como individual, son los acuerdos de Galicia y Ca-
narias (además de conocer conflictos de derecho y de intereses53). No obstante, paradójica-
mente, es importante indicar que ambos acuerdos tienen suspendida la tramitación de conflictos
individuales. Así, el acuerdo canario lo incluye en una Disposición transitoria del propio texto
convencional, mientras que en el caso gallego la suspensión se aprobó con posterioridad a la
entrada en vigor del AGA; de modo que la parte destinada a los conflictos individuales fue puesta
en suspenso54. 

Por otro lado, cinco Acuerdos interprofesionales están destinados únicamente al conoci-
miento de los conflictos colectivos, como son: el extremeño, el vasco, el asturiano, el castella-
nomanchego y el valenciano. El resto de los Acuerdos Interprofesionales regulan los conflictos
laborales individuales con mayor o menor incidencia. En este sentido, observamos cómo ac-
tualmente solo diez de los diecisiete Acuerdos permiten la aplicación del arbitraje laboral indivi-
dual55.

Como se puede intuir, nos encontramos ante una regulación diseminada y diferenciada,
según la región, que no goza de la unificación que merece un sistema de resolución de conflictos
que pretenda ser una alternativa real situada a la altura del sistema judicial.

En este sentido, cabe preguntarse si sería acorde a nuestro ordenamiento jurídico que un
ciudadano-persona trabajadora, dependiendo de la comunidad autónoma en la que viva, tuviera
mayor o menor posibilidad de acceso a los mecanismos de resolución de conflictos dependiendo
del conflicto que le atañe. 

De la misma manera, sería oportuno preguntarse si un arbitraje laboral individual (en menor
medida también una mediación) disperso normativamente cumple con las garantías que nacen
de una pretendida vertiente del derecho a la tutela arbitral, una vez es voluntad de las partes
acudir a él (y la vinculación que debemos realizar al artículo 10 de la Constitución española). 

Nuestra opinión a este respecto es que estas grandes diferencias según la región provocan
una indefensión en las personas trabajadoras por cuanto a algunas de ellas (aquellas cuyo ám-
bito de aplicación territorial supone la aplicación de un acuerdo sin un arbitraje laboral individual
contemplado o sin un catálogo de materias arbitrables bien determinado, por ejemplo) se les
está privando de elegir una vía de resolución de conflictos que potencialmente puede ser y re-
sultar más beneficiosa. Recordemos que el Tribunal Constitucional56, en este sentido, ya ha de-
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52 En este sentido, también, ORDEÑANA GEZURAGA, IXUSKO, Las muletas del arbitraje laboral, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, p. 119.
53 De hecho, es llamativo cómo, únicamente, el Acuerdo interprofesional aragonés, el castellanomanchego, el ex-
tremeño y el murciano, han evitado reconocer ambas modalidades de arbitraje.
54 Véase a este respecto la resolución de 16 de junio de 2020, apenas medio año después de la resolución por la
que se aprueba el AGA, el 26 de diciembre de 2019, por la que se acuerda aplazar la aplicación de los procedi-
mientos de conflictos individuales.
55 Ya se ponía de manifiesto esta circunstancia por parte de la doctrina, como, por ejemplo, CRUZ VILLALÓN,
JESÚS, «Los procedimientos autónomos de solución de los conflictos laborales individuales», Revista Galega de
Dereito Social – 2.ª ET, núm. 6, 2018, p. 77.
56 En la Sentencia 1/2018, de 11 de enero.
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clarado su beneplácito hacia un sistema que puede aportar a las personas trabajadoras «unos
beneficios cuyo eventual logro es para el interesado más ventajoso que el que pudiera resultar
de aquel ejercicio» (el derivado del acceso a la vía judicial). Es por ello por lo que el acceso ve-
dado a ciertos procedimientos arbitrables, como vía más eficaz para encontrar una solución,
podría chocar con una efectiva tutela de los derechos laborales. 

En todo caso, en todos estos acuerdos interprofesionales subyace el deseo de los operado-
res sociales de alcanzar el objetivo de la pacificación social, fomentando, al mismo tiempo, como
decimos, un principio esencial del derecho sindical como es la autonomía colectiva57. 

3.5. La realidad de los medios de solución a debate

Sin perjuicio de lo comentado hasta el momento, en el que se ha centrado el debate en el
plano teórico, resulta conveniente acercar el foco a la realidad de la práctica forense. Esta rea-
lidad nos arroja unos datos y unas cifras que pueden señalar que la salud de los medios de so-
lución de conflictos laborales no es la esperada, aunque sí la consecuencia del sistema.

Para analizar esta realidad resulta de interés acudir a las memorias de actividades varios
servicios. En este sentido, como muestra, hemos acudido a los datos publicados por los Servi-
cios del SIMA, del Tribunal Arbitral de Valencia, del IRMA y del SERCLA.

Una vez extraída la información sobre procedimientos y resoluciones podemos observar los
porcentajes de resolución de conflictos respecto del total de conflictos admitidos por cada ser-
vicio. A su vez, resulta interesante desagregar los datos en mediación y arbitraje y estos, si re-
sulta posible, a su vez, en procedimientos individuales y colectivos, para comprobar la tasa de
éxito en cada sistema. Conviene destacar que los servicios diferencian entre mediaciones ad-
mitidas a trámite y mediaciones efectivas (que son en las que se ha llevado a cabo algún acto
tendente a la solución del conflicto). En este sentido, indicaremos ambas cifras.

Si comenzamos por el Servicio estatal, el SIMA58, vemos que las cifras que arroja son poco
halagüeñas: solo 121 de los 473 expedientes que tuvieron entrada en el Servicio (472 media-
ciones colectivas (418 efectivas) y 1 arbitraje colectivo) acabaron con acuerdo; una cifra que
ronda el 30 % de éxito. En consecuencia, cerca del 70 % de las mediaciones no se resolvieron
con acuerdo.

Por otro lado, las cifras del Servicio valenciano, el Tribunal de Arbitraje laboral59, muestra
que tuvieron entrada en el servicio 288 expedientes (todos de índole colectiva), de los cuales,
285 fueron mediaciones y 3 arbitrajes. De estas 285 mediaciones (259 efectivas) terminaron
con acuerdo 54 y se resolvieron 2 de los 3 arbitrajes (por razones de plazos). Esto refleja un
porcentaje de éxito de la mediación que ronda el 20 %.

Las cifras del servicio madrileño, el IRMA60, muestran que en el año 2022 se admitieron 698
procedimientos. Todos ellos mediaciones y todas ellas de índole colectiva. Se resolvieron 205
de estas 698 mediaciones (570 efectivas). Nos enfrentamos a unas cifras de éxito que rondan
el 35 %.
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57 En un sentido similar, PÉREZ CAMPOS, ANA ISABEL, «El arbitraje laboral», Revista del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, núm. 123, 2016, p. 142.
58 Se puede consultar la memoria de actividades del año 2022 en https://www.fsima.es/datos-de-actividad/infor-
mes-de-seguimiento-y-otros-informes-2/ 
59 Se puede consultar la memoria de actividades del año 2022 en: https://www.fundaciontal.org/es/estadisticas/ 
60 Puede consultarse la memoria de actividades del año 2022 en: https://www.fundacionirma.org/memoria-de-ac-
tividades-2022/ 
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Por último, las cifras del servicio andaluz, el SERCLA61, arrojan unos datos similares. En el
año 2022 tuvieron entrada 839 expedientes colectivos (mediaciones colectivas) y 2239 expe-
dientes individuales (mediaciones). De las 839 mediciones colectivas (608 efectivas) se cerraron
con avenencia 207, lo que supone una tasa de éxito que ronda el 30 %. Por otro lado, de las
2239 mediaciones individuales (1647 efectivas) alcanzaron un acuerdo 497, cerca de un 30 %
si tenemos en cuenta únicamente las mediaciones efectivas.

4. NUEVOS HORIZONTES

Llegado este último punto se ha evidenciado la necesidad de proponer mejoras en los me-
canismos de solución autónoma de conflictos laborales. 

Si comenzamos por la mediación, quizá debiéramos repensar la voluntariedad de un sistema
que, actualmente, descansa, con carácter general, como herramienta pre procesal; como un
requisito necesario para poder presentar una demanda en el ámbito social. 

Esta circunstancia supone que, en ocasiones, las partes no acudan a ella con un verdadero
ánimo negociador. Un ánimo que, por otra parte, debiera ser la esencia de este mecanismo.
Sin voluntad de acordar y querer llegar a un acuerdo es difícil que este mecanismo pueda fun-
cionar. Por el contrario, si se ve como una obligación, como un trámite, puede suponer el blo-
queo de una de las partes o ambas. Las cifras analizadas previamente son el fiel reflejo de ello.

Esto con independencia del ámbito personal del mecanismo, individual o colectivo. Una vez
resulta esta cuestión deberíamos apostar por una regulación del conflicto individual con mayor
presencia en los acuerdos interprofesionales pues, como hemos indicado ya, el ámbito individual
no cuenta con el protagonismo que requiere en todos los acuerdos regionales.

En lo que respecta al arbitraje, como modelo heterónomo y heterocompositivo de resolución
de conflictos, merece una regulación homogénea y garante del sistema. Se trata de un verda-
dero proceso, en el que las partes han cedido el control de la resolución a un tercero. Se hace
imprescindible, por tanto, una regulación homogénea, sobre todo en sede individual, en la que
las partes gocen del mismo catálogo de conflictos arbitrables bajo las mismas reglas. 

En lo que respecta al arbitraje, hemos advertido el mínimo uso que se le dispensa. Quizá,
precisamente, por ser voluntario (y, por qué no admitirlo, dispersamente regulado y descono-
cido). 

Quizá, una separación formal entre ellos (mediación y arbitraje), en atención a sus indiscu-
tibles diferencias, pueda servir a su mejor desarrollo. 

Por otro lado, con carácter general para ambos mecanismos, una mayor formación e infor-
mación sobre los beneficios de estos medios también ayudaría a que fueran más y mejor utili-
zados.
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RESUMEN

La Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unión Europea, es una
buena muestra del Derecho del Trabajo unioneuropeo de siglo XXI, de sus contenidos y objeti-
vos. Supone una notable mejora respecto de su antecedente, la Directiva 91/533, y junto al
deber de informar, que sale potenciado, se incorporan reglas sobre formas particulares de em-
pleo e instrumentos de garantía de derechos.

La aplicación en España está siendo inexplicablemente complicada, con un notable retraso
que nos ha puesto en una peligrosa situación de incumplimiento de nuestras obligaciones. Los
proyectos de norma de transposición que se han manejado parecen adecuados, aunque son
prudentes y conservadores en cuanto a su enfoque.
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El objetivo de este trabajo es señalar los aspectos más relevantes de esta norma unioneu-
ropea, utilizándola como base para identificar tendencias y señas de identidad del Derecho del
Trabajo del siglo XXI. También se prestará atención al potencial impacto de esta norma en nues-
tro ordenamiento jurídico.

ABSTRACT

Directive (EU) 2019/1152 of the European Parliament and of the Council of 20 June 2019 on
transparent and predictable working conditions in the European Union is a good example of 21st
century EU labour law. It is a notable improvement on its predecessor, Directive 91/533, and to-
gether with the duty to inform, which is strengthened, it incorporates rules on forms of employ-
ment and instruments for guaranteeing workers’ rights.

Implementation in Spain has been inexplicably complicated, with a notable delay that has
placed us in a dangerous situation of non-compliance with our obligations. The draft transposition
rules that have been discussed seem adequate, although they are cautious and conservative in
their approach.

The aim of this paper is to point out the most relevant aspects of this EU standard, using it
as a basis for identifying trends and hallmarks of 21st century labour law. Attention will also be
paid to the potential impact of this standard on our legal system.

Palabras clave: Derecho social europeo; derechos de los trabajadores; armonización del
Derecho del Trabajo; trasposición de directivas europeas; derecho de información

Key words: European labour law; workers’ rights; harmonization of labour law; implementa-
tion of European directives; right to information

1. PRESENTACIÓN

1.1. La larga marcha del Derecho del Trabajo unióneuropeo

No hace mucho que el profesor Antonio Baylos nos regaló una de sus frecuentes grandes
ideas, cuando al estudiar la experiencia española del trabajo en plataformas la caracterizó como
una larga marcha1. Y esta idea, absolutamente cierta para este colectivo de trabajadores, puede
aplicarse con igual justicia a otras experiencias caracterizadas por las dificultades que se han
encontrado para desarrollarse y lograr sus objetivos. Este es el caso, en mi opinión, del Derecho
del Trabajo Unioneuropeo, que, desde unos orígenes sumamente débiles, consecuencia de una
opción de los Estados fundadores de la Comunidad Económica Europea, ha llegado a acumular
importantes contenidos, que han supuesto no sólo una armonización real de las legislaciones
laborales nacionales sino también un motor de cambio y de progreso de éstas. No sin grandes
problemas que han llegado a paralizarlo o cuestionarlo en algunos momentos, como los años
del bloqueo británico en la década de los ochenta del siglo pasado, el fracaso de la Constitución
Europea, la ampliación al Este de Europea o la deslegitimación de la Unión por las sentencias
malditas que priorizaban las libertades económicas sobre los derechos fundamentales y la or-
todoxia seguida durante la crisis financiera mundial.

El Derecho del Trabajo de la Unión Europea ha andado una larga marcha hasta llegar a la
situación actual, de considerable desarrollo. Y para comprobarlo nada mejor que estudiar la
norma que nos ocupa, la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la

DLLa transposición de la directiva relativa a...98

Doc. Labor., núm. 132-Año 2024-Vol. II. ISSN: 0211-8556. La transposición de la directiva..., págs. 97 a 122

1 BAYLOS GRAU, A. (2022), «La larga marcha hacia el trabajo formal: el caso de los riders y la ley 12/2021»,
Cuadernos de relaciones laborales, vol. 40, n.º 1, 2022, pp. 95-113.

DL entera 132_Maquetación 1  09/09/24  17:41  Página 98



Unión Europea. Porque en la materia que nos ocupa tenemos la suerte de contar con dos di-
rectivas diferentes y sucesivas, que representan dos épocas distintas del Derecho Social de la
Unión, lo que nos permite comprobar su evolución. Nos movemos, de esta forma, de la parálisis
thatcheriana al activismo de las últimas comisiones; de una Comunidad Europea de escasas
bases competenciales y procedimientos legislativos poco eficaces a una Unión que dispone de
otros más potentes jurídicamente; de unas instituciones europeas de las que los agentes so-
ciales y los iuslaboralistas desconfiábamos (la de las sentencias Viking y demás; la de los res-
cates y la troika), a otra que ha apostado por la dimensión social del proceso de integración
europea, lo que ha hecho cambiar nuestra percepción sobre éstas.

El cambio se constata también en los contenidos, mucho más amplios en la segunda direc-
tiva que en la primera; en el enfoque, que pasa de atender a cuestiones estrictamente formales
a otras sustanciales; y en la propia técnica legislativa2. La hipótesis de la que parto es que esta
directiva es una norma típica de su tiempo, fruto del desarrollo del Derecho del Trabajo en las
últimas décadas, que nos indica futuras líneas de evolución de este sector del ordenamiento.

1.2. Cuestiones metodológicas

El objetivo de este trabajo es señalar los aspectos más relevantes de esta norma unioneu-
ropea, más que un estudio completo de su articulado. Y se hará como base para identificar ten-
dencias y señas de identidad del Derecho del Trabajo del siglo XXI, tanto del de la Unión como
del español. También se prestará atención al potencial impacto de esta norma en nuestro orde-
namiento jurídico, a partir de una noción de «impacto» que pretende englobar todos los posibles
efectos de su aprobación, yendo más allá de su transposición o aplicación.

Teniendo en cuenta estos objetivos, he trabajado fundamentalmente con la doctrina española
al respecto. He tenido a mi disposición otros materiales, fundamentalmente derivados del pro-
ceso de elaboración de esta norma, que ha sido largo. Aquí se ha producido una importante
novedad respecto de la primera intervención armonizadora en esta materia, la de haber seguido
un procedimiento de aprobación mucho más complejo, lo que supone una ventaja para el intér-
prete nacional. Ello es así porque las distintas fases van dejando su huella, sucediéndose las
versiones, enmiendas y modificaciones fácilmente accesibles. A esto se une la tradición de re-
flejar muchos de los debates intra e interinstitucionales en sus considerandos, que se alargan
y entran en detalles concretos. El resultado final es que desde el mismo momento en que se
aprueba la norma el intérprete dispone de datos para apoyar su labor. Puede decirse, por ello,
que de alguna manera el hard-law de la Unión viene acompañado de su propio soft-law, ya que,
a diferencia de cuanto ocurría tradicionalmente y sigue ocurriendo con la Organización Interna-
cional del Trabajo), una sólo norma cumple ambas funciones.

Aparte de este soft-law en el caso concreto de la Directiva 2019/1152 se dispone de otros
documentos de gran utilidad, informes elaborados a instancias de la Comisión Europea para
evaluar el desempeño de la norma de 1991 y las posibles directrices para una actualización de
ésta3.

Las referencias a la Directiva de 1991 se han reducido al mínimo, y se hacen tan sólo cuando
resultan útiles para soportar una opinión del autor o indicar una novedad significativa.
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2. EL CONTEXTO DE LA DIRECTIVA

2.1. La Directiva 2019/1152 y el Derecho del Trabajo del siglo XXI

La norma que estudio es una buena muestra del Derecho del Trabajo unioneuropeo de siglo
XXI, de sus contenidos y objetivos; también lo es del impacto de este sobre los ordenamientos
laborales nacionales. La Directiva es un desarrollo de documentos esenciales de la Unión, el
Pilar Europeo de Derechos Sociales y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Euro-
pea. La puesta en práctica de derechos reconocidos en éstos se presenta como la principal jus-
tificación de su aprobación4. Aunque ésta norma tiene sus propias causas, que tienen que ver
en parte con las carencias de la Directiva 91/533 ante el nuevo contexto laboral. 

Encontramos en la norma una combinación de originalidad y de continuidad, en la medida
en que se ha pretendido en la medida de lo posible conservar el contenido de la regulación de
1991, incluso con una misma redacción, a la vez que se ha potenciado la armonización con
otros mandatos y nuevos enfoques. La mayor preocupación por el establecimiento de garantías
efectivas para los derechos que reconoce a los trabajadores es una buena muestra de ello.

La Directiva de 2019 refleja el estado del arte del Derecho de la Unión, en aspectos tales
como el procedimiento de elaboración de la norma, las bases jurídicas y los procedimientos uti-
lizados para ello, las prioridades del legislador, las materias que se tratan… También es indica-
tivo de lo que está pasando en los Derechos nacionales de los Estados miembros, ya que esta
norma encaja con los movimientos que en éstos se están produciendo en las últimas décadas.

Vivimos en toda Europa, en efecto, una nueva etapa en la historia del Derecho del Trabajo
a la que todavía nos cuesta poner nombre, que se caracteriza por el abandono progresivo de
muchas de las premisas que lo caracterizaron desde la década de los años ochenta del siglo
XX, el Derecho de la Flexibilidad. Tras un punto álgido con la crisis financiera de la primera dé-
cada del siglo actual, que llevó los poderes empresariales de adaptación y de abaratamiento
de costes al extremo, se ha producido un cambio de tendencia que ha llevado a una cierta re-
ducción de estos poderes, al reconocimiento de nuevos derechos para los trabajadores y a la
potenciación de la capacidad de adaptación de éstos en cuanto al desarrollo de su prestación.
No ha desaparecido la flexibilidad en las empresas, pero sí se ha limitado y se ha visto acom-
pañada de otra, la flexibilidad para las personas que trabajan en tiempo y lugar de trabajo. Se-
guimos teniendo un Derecho del Trabajo flexible, pero ahora esta característica se entiende de
otra manera, más justa. Esto es lo que le caracteriza en el siglo XXI, aunque durante sus dos
primeras décadas hayan continuado los mismos modelos regulatorios del XX. Por esto se puede
decir, siguiendo a Eric Hobswan, que este es un «siglo corto» para el Derecho del Trabajo, que
no ha comenzado en 2000 sino en la década de 2010.

Vemos reflejos de la realidad laboral nacional en aspectos tales como la regulación de nue-
vas formas de empleo, de las que el trabajo a llamada es quizás el más relevante; o en el reco-
nocimiento de mecanismos de nuevo cuño, como la facultad de rechazar encargos o la
obligación de explicar decisiones empresariales, entre otros.

2.2. La fragmentación del trabajo

Las dos directivas que reconocen derechos de información a las personas que trabajan com-
parten un elemento además de los evidentes sobre contenidos y objetivos: su vinculación con
las nuevas formas de empleo, un fenómeno que llevó al legislador laboral de la Unión a intervenir
tanto en 1991 como en 2018. 
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La primera se aprueba en un momento en el que la Unión Europea acaba de acuñar el con-
cepto de «trabajo atípico», e intenta aprobar normas armonizadoras en materia de contratos de
duración determinada, empresas de trabajo temporal y trabajo a tiempo parcial5. Aunque las fe-
chas engañan, porque estas normas se aprobaron mucho más tarde, es a principios de la dé-
cada de 1990 cuando se fija este objetivo de política del Derecho, a partir de la publicación del
llamado «Documento Papandreu» en el que se preveían tres directivas sobre estas formas de
empleo6. En este contexto, la preocupación era que la generalización de éstas generaba inse-
guridad sobre el contenido de las obligaciones contractuales, al separarse de lo hasta entonces
considerado estándar u ordinario, el «trabajo típico»7. La necesidad de disponer de mecanismos
para conocerlo lleva al diseño de una obligación de información para las empresas, el primer
considerando de la Directiva 91/533 así lo indica: «Considerando que el desarrollo de nuevas
formas de trabajo en los Estados miembros ha multiplicado los tipos de relaciones laborales». 

En la segunda década del siglo XXI el panorama de las formas de empleo se ha complicado
enormemente. En la Unión Europea se habla ya de «empleo muy atípico», para hacer referencia
a un enjambre de modalidades contractuales y de formas de prestación de los servicios de re-
ciente aparición, muchas de ellas todavía no generalizadas a todos los Estados miembros, que
se separan cada vez más no ya del trabajo típico de hace décadas, sino incluso de lo que en-
tonces era atípico y ahora es ordinario. Me refiero a figuras como el trabajo a demanda, el trabajo
pagado mediante bonos, el trabajo en plataformas digitales, el smart-work, el trabajo en portfolio.
Formas de empleo que preocupan a la Unión no solo por su potencial impacto sobre la situación
contractual de las personas trabajadoras, sino también por su presencia desigual en los orde-
namientos laborales de sus miembros8. 

Me permito reproducir un fragmento del considerando 4 de la Directiva 2018/1152, que en-
tiendo resulta muy expresivo de esta conexión:

«(4) Desde la adopción de la Directiva 91/533/CEE del Consejo (4), los mercados labo-
rales han experimentado profundas modificaciones, inducidas por los cambios demográ-
ficos y la digitalización, que han conducido a la creación de nuevas formas de empleo,
que, a su vez, han fomentado la innovación, la creación de empleo y el crecimiento del
mercado laboral. Algunas formas nuevas de empleo pueden divergir significativamente,
por lo que respecta a su previsibilidad, de las relaciones laborales tradicionales, lo que
genera incertidumbre respecto de los derechos y la protección social aplicables para los
trabajadores afectados. En este entorno laboral cambiante, existe por tanto una creciente
necesidad de que los trabajadores dispongan de información completa respecto de sus
condiciones de trabajo esenciales, información que debe facilitarse a su debido tiempo y
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5 Un estudio de este proceso desde sus inicios hasta la década de 2010 en PÉREZ GUERRERO, M. L. & RODRÍ-
GUEZ-PIÑERO ROYO, M. (2011), «La armonización del trabajo atípico en la Comunidad Europea: de la Directiva
2008/104/CE a la reforma laboral en España», en SÁNCHEZ PINO & SANZ CLAVIJO, Derecho de la Unión Eu-
ropea y reformas del ordenamiento jurídico español, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Huelva,
Huelva.
6 COM (90) 228 final; Bruselas, 16 de agosto de 1990.
7 Analicé esta directiva en su momento desde la perspectiva del trabajo atípico en mi trabajo RODRÍGUEZ-PI-
ÑERO ROYO, M. (1992), «Derecho comunitario e información a los trabajadores sobre sus condiciones de tra-
bajo», Temas laborales, n.º 24, p. 7.
8 En extenso CALVO GALLEGO et al. (coord.) (2021), Revolución de las formas de empleo en el siglo XXI, Murcia,
Laborum. Desde esta misma perspectiva, CANALDA CRIADO, S. (2029), «La nueva directiva relativa a unas con-
diciones laborales transparentes y previsibles en la Unión Europea: una innovadora iniciativa contra la precariedad
laboral», Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, n.º 440, pp. 161-184. Así como JALIL NAJI, M. (2021), «La
trasposición de la directiva 2019/1152: ¿Una oportunidad para intervenir en la precariedad laboral asociada a la
ordenación jurídica del tiempo de trabajo?» en KAHALE CARRILLO (coord..), Congreso Internacional Retos in-
terdisciplinares en el entorno de la industria 4.0, Cartagena, Universidad Politécnica de Cartagena, pp. 201-215.

DL entera 132_Maquetación 1  09/09/24  17:41  Página 101



por escrito de una forma fácil acceso. A fin de enmarcar adecuadamente el desarrollo de
nuevas formas de empleo, también deben otorgarse a los trabajadores de la Unión ciertos
derechos mínimos nuevos destinados a promover la seguridad y la previsibilidad de las
relaciones laborales, a la vez que a lograr una convergencia creciente entre los distintos
Estados miembros y a preservar la flexibilidad del mercado laboral».

En idéntico sentido se pronuncia la última versión del proyecto de ley de trasposición de la
Directiva en España a la que hemos tenido acceso, el proyecto de Ley por la que se modifican
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y otras disposiciones en materia
laboral, para la transposición de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unión Europea9:

«La aparición de nuevas formas empresariales y productivas, así como el cambio en los
hábitos de consumo en el marco de la digitalización y el surgimiento de otras formas de
trabajo han dado lugar a nuevos retos y realidades en el ámbito de los derechos de las
personas trabajadoras. Así, este principio persigue garantizar un conocimiento efectivo
del contenido de la relación laboral por parte de las personas trabajadoras, como base
sobre la cual asentar la defensa del resto de sus derechos. Un importante objetivo de la
Directiva en torno al que se construye todo el capítulo III es la lucha contra los trabajos
ocasionales y atípicos que suponen la consolidación de la nueva cultura de la precariedad
que, como se ha dicho, puede ser descrita en su sentido más amplio como la inseguridad,
la vulnerabilidad y la desestabilización que se añaden a la incertidumbre de la propia
vida».

Pues bien, la Directiva 2018/1152 afronta este fenómeno directamente, y lo hace de dos for-
mas diferentes. Una, siguiendo la estela de la 1991/533, imponiendo a las empresas el deber
de mantener informados a los trabajadores sobre los elementos esenciales de su relación labo-
ral, que ahora se potencia; un mecanismo que se aplica a todas las formas de empleo, ordinarias
o atípicas. Y dos, estableciendo reglas específicas para algunas de éstas, las consideradas de
mayor riesgo para los trabajadores. En esto segundo se separa de su antecedente normativo,
para cambiar radicalmente de enfoque y ocuparse de cuestiones materiales, no formales.

3. PRINCIPALES CONTENIDOS DE LA DIRECTIVA

No es el objetivo de este trabajo presentar el contenido de esta directiva, a estas alturas
bien conocido, perfectamente estudiado entre nosotros, y del que ya me he ocupado en un tra-
bajo anterior al que me remito10. Lo que se pretende es identificar tan sólo aquellos aspectos
considerados más relevantes, en cuanto significativos del momento actual del Derecho eurou-
nitario, o especialmente sensibles para el derecho del trabajo español.

3.1. Una norma rica en contenidos

La gran diferencia entre la norma que analizamos y su antecesora es su alcance armoniza-
dor, sumamente reducido en ésta, y que ahora se amplía considerablemente. Esto se debe a
que la norma de 2019 combina elementos formales y materiales, derechos autónomos y otros
instrumentales para el ejercicio de otros. Un análisis de su articulado confirma la impresión que
se obtiene de la lectura del título de la norma, caracterizado por la referencia a dos objetivos
distintos, el de transparencia y el de previsibilidad, de que se trata de una norma con un conte-
nido dual.
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Es también característica la combinación de medidas para el trabajo en general con algunas
otras destinadas a formas concretas de trabajo. Esto ocurría de manera limitada con la norma
de 1991, en la que se recogían especialidades para los trabajadores expatriados. En su suce-
sora las referencias a formas de empleo específicas son constantes, y la segunda parte de la
norma se dedica monográficamente a éstas. Se trata, pues, de una norma con dos niveles de
aplicación, conteniendo medidas para todos los asalariados y para grupos determinados de
éstos. Lo que resulta coherente con la atención que las instituciones unioneuropeas han pres-
tado en los últimos tiempos al fenómeno de las formas de empleo, a la que ya he hecho refe-
rencia.

3.2. Un contenido actualizado

La idea de aprobar una directiva sobre una materia ya armonizada, llamada a sustituir a una
preexistente, evoca inmediatamente la idea de una actualización. Ha habido intervenciones ar-
monizadoras que se han actualizado, sustituyendo una directiva por otra, para incluir los efectos
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, o para codificar reformas posteriores. En este caso
los motivos son diferentes, puesto que ni se ha generado una construcción jurisprudencial sig-
nificativa de sus mandatos, ni éstos se han visto afectados por otras normas desde su aproba-
ción. Lo que se pretende aquí es adaptar su regulación a una realidad laboral muy diferente,
para asegurar que cumple sus objetivos. Así se indica en el considerando cuarto, cuando se
dice que «desde la adopción de la Directiva 91/533/CEE del Consejo, los mercados laborales
han experimentado profundas modificaciones, inducidas por los cambios demográficos y la di-
gitalización».

Lo más evidente es la actualización tecnológica que se detecta, ya que se prevé la utilización
de los nuevos soportes desconocidos o poco utilizados en 1991. Así, el artículo 3 indica que el
suministro de información deberá hacerse por escrito, en papel o en formato electrónico. En
este caso se exige que la información sea accesible para el trabajador, que se pueda almacenar
e imprimir y que el empleador conserve la prueba de la transmisión o recepción.

También se contempla la posibilidad de que los Estados miembros pongan a disposición de
trabajadores y empleadores, incluido mediante su puesta a disposición en un sitio web oficial
único a escala nacional o por otros medios adecuados, las plantillas y los modelos para los do-
cumentos que, en su caso, elaboren para dar cumplimiento a los deberes de la directiva.

En la misma línea la Directiva obliga a los Estados miembros a garantizar que la información
relativa al marco jurídico aplicable que deben comunicar los empleadores a sus empleados esté
disponible de manera fácilmente accesible a distancia y por medios electrónicos, incluido a tra-
vés de los portales en línea existentes. En España pensaremos inmediatamente en la Guía La-
boral del Ministerio de Trabajo, un instrumento de enorme utilidad adelantado a su tiempo.

Una segunda actualización se produce para acoger modalidades contractuales y prácticas
empresariales de aparición si no reciente, al menos sí posterior a 1991. Recordemos que cuando
se aprobó la primera directiva de información sobre condiciones de trabajo, en 1991, la Comu-
nidad Europea se enfrentaba a la cuestión del «trabajo atípico», que en ese momento incluía
tan sólo el trabajo temporal (tanto directo como a través de ETT) y el trabajo a tiempo parcial.
El panorama hoy es mucho más diverso, con formas de empleo con tantas particularidades que
han llevado a organismos de la Unión a manejar el concepto de «trabajo muy atípico». 

Este aspecto es muy evidente en las referencias a formas de empleo concretas, como el
trabajo a demanda o el que sigue patrones total o mayoritariamente imprevisibles. Pero lo en-
contramos, de una manera más escondida, en otros preceptos como el artículo 1, en cuyo apar-
tado 5 se establece que los Estados miembros podrán decidir que algunas de las obligaciones
de información, o todas ellas, se asignen a una persona física o jurídica que no sea parte de la
relación laboral. Esto se hará sin perjuicio de la Directiva 2008/104/CE sobre empresas de tra-
bajo temporal, lo que ha llevado a pensar que se está haciendo referencia a este tipo de empleo.
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Sin embargo, un análisis de la realidad laboral en los Estados miembros pone de manifiesto
que hay otras prácticas que quizás encajen también en este supuesto. Por poner sólo un ejem-
plo, los servicios de payrolling suponen que una empresa gestione las nóminas y los seguros
sociales de los empleados de otra, por lo que tiene sentido que sea la primera la que se haga
responsable del suministro de información. Lo mismo ocurre con las empresas EOR (employer
of record), muy frecuentes en trabajo transnacional11.

Desde este punto de vista, la directiva 2019/1152 actualiza la 91/533 también en cuanto a
la evolución de los Derechos laborales de los Estados miembros, en la medida en que éstos
han reconocido o regulado estas formas de empleo.

Ya se ha indicado, finalmente, que esta norma supone una actualización al Derecho de la
Unión, ya que utiliza las bases competenciales del momento, se apoya en los textos constitu-
cionales vigentes y aprovecha los procedimientos legislativos disponibles. A ello se añade que
encontramos en su artículo mecanismos para garantizar la eficacia de los derechos que reco-
noce presentes en otras normas similares anteriores, con un capítulo entero de disposiciones
horizontales similar al que encontramos en éstas. 

3.3. La ampliación de los derechos de los trabajadores

La Directiva de 1991 recogía, como núcleo central de su regulación, un derecho de informa-
ción del trabajador, que se completaba con medidas instrumentales y especialidades para al-
gunos supuestos. Derecho de información que era, más bien, uno de estar informado, en la
medida en que se imponía la actualización de los cambios en las condiciones laborales. En
2019, como ya se ha indicado, se produce un cambio en el objeto regulatorio, puesto que a los
deberes de información se introducen otros de contenido material, distinguiéndose lo que es
«transparencia» de lo que es «previsibilidad».

La nueva directiva mantiene ambos deberes, de informar y de mantener informado, que con-
forman la parte de transparencia en las condiciones de trabajo. Es ésta la parte en la que en-
contramos una mayor continuidad entre ambos textos. Este nuevo concepto, el de
«transparencia» se utiliza también en otros ámbitos, de lo que es buena muestra la todavía re-
ciente Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023
por la que se refuerza la aplicación del principio de igualdad de retribución entre hombres y mu-
jeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia re-
tributiva y de mecanismos para su cumplimiento. En este caso concreto se diseña un principio
de «transparencia retributiva», que sin duda tendrá un gran impacto en los ordenamientos la-
borales internos.

El derecho a ser y estar informado se incrementa en algunos aspectos, como su ámbito de
aplicación, al reducirse las exclusiones; y su contenido material, al incluirse nuevas materias
sobre las que informar. El deber de tener informado al empleador se fortalece igualmente, por-
que se establecen plazos más breves para que las empresas cumplan con sus obligaciones.
Por cierto, la obligación de actualizar la información nos remite a la figura del Smart Employment
Contract, el contrato de trabajo inteligente cuyos contenidos se van actualizando en función de
una programación acordada en el momento de su celebración, incorporando también los cam-
bios legales y convencionales12. Además, la Directiva abre la posibilidad de que este derecho a
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11 Disponemos de un excelente estudio de este servicio empresarial en GALA DURÁN, C. (2023), «La contratación
de personas trabajadoras en España por empresas extranjeras: ¿es válido recurrir a las empresas EOR o a las
ETT o se trata de una cesión ilegal?», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, (476), 13-38.
https://doi.org/10.51302/rtss.2023.19295.
12 VILLALBA SÁNCHEZ, A. (2018), «Hacia el “smart labour contract”: el papel de las nuevas tecnologías en el
proceso de ejecución contractual», en VILLALBA SÁNCHEZ & MELLA MÉNDEZ, La revolución tecnológica y sus
efectos en el mercado de trabajo: un reto del siglo XXI, Wolters Kluwer, Collado Villalba, p. 277.
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ser informado se convierta, hasta cierto punto, en un deber de autoinformación, ya que las em-
presas pueden limitarse a indicar las fuentes de las informaciones, para que el trabajador acuda
a ellas directamente.

De esta manera, en cuanto a la parte de «condiciones transparentes» de la Directiva los de-
rechos del trabajador se concretan en los de saber y estar actualizado. Derechos que cada vez
más se generalizan en el ordenamiento de la Unión, puesto que, junto a éstos, que podemos
considerar generales o transversales, se plantean otros específicos sobre ciertas materias
(como la prevención de riesgos laborales) o contenidos de la relación laboral (condiciones re-
tributivas, oportunidades de empleo de mayor calidad). Una última capa de éstos serían los de-
rechos de información algorítmica, contemplados tanto en la a propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia
de inteligencia artificial.

La parte de previsibilidad aparece en el capítulo III, dedicado a los requisitos mínimos rela-
cionados con las condiciones de trabajo, en el que encontramos mandatos armonizadores sobre
condiciones contractuales, algunos de carácter general, otros específicos de formas de empleo
concretas. Esta parte tiene a mi juicio un mayor interés, porque recoge una serie de derechos
para las personas que trabajan originales y que pueden indicar la senda por la que discurrirá el
Derecho del Trabajo en este siglo.

El artículo 10 prevé una facultad de gran interés en el contexto de las formas de empleo del
siglo XXI: el derecho a rechazar encargos. De acuerdo con éste, el empleador no podrá obligar
a trabajar al trabajador a menos que se cumplan dos condiciones: que el trabajo tenga lugar en
unas horas y unos días de referencia predeterminados; y que el empleador informe al trabajador
de una tarea asignada con un preaviso razonable. En caso de no cumplirse estos requisitos no
sólo ocurre que el empleador no puede legítimamente exigir la prestación del trabajo, es que el
trabajador tendrá derecho a rechazar una tarea asignada sin que ello tenga consecuencias des-
favorables. Este derecho solo surge en aquellos casos en los que el patrón de trabajo de un
trabajador es total o mayoritariamente imprevisible13, lo que nos lleva a formas de empleo es-
pecíficas, algunas de ellas ausentes en España. Cabría plantearse si un derecho similar podría
extenderse a las formas ordinaras de trabajo, cuando la entidad empleadora pueda exigir que
se desarrolle la actividad en momentos no predefinidos. Podemos pensar en situaciones tales
como las horas extraordinarias, las horas complementarias o las bolsas de horas, en las que
se reconoce esta facultad de fijación unilateral del momento de la prestación como parte del
poder de dirección. La posibilidad de rechazar legítimamente órdenes de trabajo resultaría muy
útil, asegurando a las personas la capacidad de organizar las facetas no profesionales de su
vida, defendiéndolas contra intromisiones de sus empleadores. Esta defensa la encontramos
en otros aspectos del Derecho del Trabajo del siglo XXI, como el derecho a la desconexión di-
gital y la exigencia de voluntariedad en el teletrabajo. El legislador de la Unión comete, sin em-
bargo, el mismo error que tantas veces comete el español: pensar en términos de formas de
empleo (tipos alternativos de organización del trabajo, en las que se emplean a ciertas personas)
en lugar de en formas de trabajar (que pueden afectar a todas las personas en el mercado de
trabajo). Pensemos en cuanto ocurre con el teletrabajo, que en España se regula de manera
integral, pensando en personas caracterizadas como teletrabajadoras, mientras que la realidad
muestra que cada vez más es una forma de prestar los servicios en una mayoría de los trabajos.
De esta manera, se da la paradoja de que se puede teletrabajar sin ser teletrabajador, lo que
excluye la aplicación de la tutela jurídica dispuesta por la legislación laboral.

Paradójicamente, la capacidad de rechazar encargos ha sido tradicionalmente identificada
como uno de los elementos que distinguen al trabajo autónomo del asalariado. Así se ha querido

DL Miguel Rodríguez-Piñero Royo 105

Doc. Labor., núm. 132-Año 2024-Vol. II. ISSN: 0211-8556. La transposición de la directiva..., págs. 97 a 122

13 Entendiendo por «patrón de trabajo» la forma de organización del tiempo de trabajo y su distribución con arreglo
a un determinado patrón determinado por el empleador, de acuerdo con el artículo 3 de la Directiva.

DL entera 132_Maquetación 1  09/09/24  17:41  Página 105



hacer en el caso de las plataformas digitales de reparto de comida a domicilio, solo que en este
caso los tribunales no lo han entendido así, en la medida en que estos rechazos podían tener
consecuencias negativas para los trabajadores.

Ha llamado mucho la atención el reconocimiento del derecho a pluriemplearse14, definido
en el artículo 9 no como tal derecho, sino como una prohibición a las empresas, la de vetar a
un trabajador aceptar empleos con otros empleadores fuera del calendario de trabajo estable-
cido con aquéllas empleador. La prohibición alcanza a todo un trato desfavorable por ese motivo,
un mecanismo de tutela jurídica del ejercicio del derecho que completa la protección contra el
trato o las consecuencias desfavorables que impone el artículo 17; y con la prohibición del des-
pido o su equivalente del artículo 18. Estamos, pues, ante un derecho altamente protegido. Esto
no impide que puedan preverse restricciones, que se limitan a aquellas establecidas por los Es-
tados miembros en razón de incompatibilidad por parte de los empleadores, y que además de-
berán estar basadas en causas objetivas, tales como la salud y la seguridad, la protección de
la confidencialidad empresarial, la integridad del servicio público o la prevención de conflictos
de intereses.

En un contexto actual, de bajos salarios y generalización del secondary employment para
completar ingresos, reconocer este derecho está justificado. También puede justificarse por la
necesidad de permitir a los trabajadores con esquemas de empleo alternativos, que ofrecen
poco tiempo de ocupación, acumular varios de éstos para poder acceder a una jornada (y unos
ingresos) aceptables15. Desde un punto de vista alternativo, podría pensarse que se está lega-
lizando el derecho a autoexplotarse, una alternativa mucho menos interesante que una mejora
salarial. Es significativo que se considere como una posible justificación a las limitaciones esta-
tales la tutela de la salud y seguridad en el trabajo. Y ello porque la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados as-
pectos de la ordenación del tiempo de trabajo, cuando establece la duración máxima del tiempo
de trabajo semanal lo hace sin limitarlo a una única relación laboral, lo que ha llevado a que se
cuestione la legalidad de la regulación española, cuya perspectiva es distinta y establece limi-
taciones para cada relación laboral, lo que en la práctica supone admitir jornadas que exceden
este límite en caso de pluriempleo. Debemos entender, en consecuencia, que el derecho al plu-
riempleo tiene como límite la jornada máxima, impidiendo el trabajo excesivo incluso si éste se
produce por iniciativa del propio trabajador.

En este capítulo III la directiva promueve, como objetivo general, promover la calidad en el
empleo en sus distintas manifestaciones. Una primera es la estabilidad en el empleo, para cuya
promoción se establece (artículo 8) la obligación de los Estados de fijar en sus legislaciones
nacionales una duración máxima de los períodos de prueba, que no podrá exceder de seis
meses. Este límite máximo puede ampliarse en los casos en que ello esté justificado por la na-
turaleza del empleo o sea en interés del trabajador; y deberá adaptarse cuando se trate de re-
laciones laborales de duración determinada, para que resulte proporcional a la duración prevista
del contrato y a la naturaleza del trabajo. Como mecanismos adicionales para controlar el uso
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14 Esta denominación, «empleo paralelo», no tiene precedentes en castellano, y sólo es una trasposición literal de
la expresión utilizada en la versión en inglés «parallel employment» (en lugar de la más común «multi-employ-
ment» o «multiple jobs»), o de la utilizada en la versión francesa, «emploi parallèle», o en italiano, «impiego in
parallelo». Sin embargo, en la versión en alemán se usa la expresión «Mehrfachbeschäftigung, que sí es la tra-
dicionalmente manejada en este idioma parea designar el pluriempleo. No se entiende por qué, siendo España
el único Estado en el que es idioma oficial el castellano, no se acude a la terminología jurídica del país. Lo correcto
debería ser hablar de pluriempleo, que es la denominación que damos a la realidad a la que se refiere el artículo
9 de la directiva. Una terminología que, aunque no aparece en el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores,
si se utiliza de manera constante en el Derecho de la Seguridad Social.
15 Este es el caso, por ejemplo, de los trabajadores de plataformas digitales, que en muchos casos deben estar
dados de alta en más de una para poder asegurar una carga de trabajo suficiente.
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de esta institución se prevé que se prohíba cuando se trate de la renovación de un contrato
para el desempeño de la misma función y tareas, así como su prórroga en los casos de ausencia
del trabajo, de manera proporcional a la duración de esta.

Calidad es también previsibilidad, promovida por el artículo 10 aunque de una manera limi-
tada, ya que aplica sólo a aquellas personas cuyo patrón de trabajo es total o mayoritariamente
imprevisible, para las que los Estados miembros deberán garantizar el cumplimiento por el em-
pleador de dos condiciones relacionadas con la predeterminación de los días y horas y el respeto
de un preaviso razonable. Esta garantía es la que hace surgir el derecho al rechazo, ya anali-
zado, pero también el derecho a una indemnización si el empleador cancela, sin observar un
plazo de preaviso razonable determinado, la tarea asignada acordada previamente con el tra-
bajador.

De la misma manera encontramos en el artículo 11 unas medidas para potenciar la previsi-
bilidad del trabajo, específicas, pero también exclusivas, de los contratos a demanda. En este
caso encontramos un tratamiento similar al que encontramos para los contratos de duración
determinada, para los que la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada es-
tablece una admisión sometida al reconocimiento de ciertos derechos y garantías. Para esta
forma de empleo la Directiva 2019/1152 adopta una actitud más crítica o escéptica («si los Es-
tados miembros autorizan el uso de contratos de trabajo a demanda o similares»), imponiéndo-
les limitaciones en su uso, presunciones de cantidad mínima de trabajo pagado y otras
equivalentes «para evitar abusos». De nuevo son medidas que se limitan a un tipo particular de
contrato, que no es definido en el texto articulado pero sí en el considerando 35 como aquellos
«en virtud de los cuales el empleador tiene la flexibilidad de llamar al trabajador para que trabaje
como y cuando sea necesario». En esta categoría se incluyen otros contratos «similares, in-
cluidos los contratos de cero horas», y la necesidad de un tratamiento especial se justifica por-
que éstos «son particularmente imprevisibles para el trabajador». 

Aquí cabe la misma crítica que se ha hecho antes al legislador laboral unioneuropeo, porque
vincula estas garantías a un tipo concreto de persona trabajadora, excluyendo a otras que pue-
den afrontar, aunque sea puntualmente, exigencias similares de sus empleadores, como en los
supuestos de distribución irregular de la jornada de trabajo, la recuperación de horas no traba-
jadas o la realización de horas extraordinarias.

Encontramos en la Directiva una nueva manifestación del que se puede llamar «derecho a
mejorar», del que serían titulares todas aquellas personas empleadas con contratos laborales
de menor calidad. Este derecho es uno bien conocido, reconocido por la Directiva 1999/70/CE
del Consejo, de 28 de junio de 1999 para los trabajadores temporales16, por la Directiva
97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, para los trabajadores a tiempo parcial17, y
por la Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de
2008 para los trabajadores en misión18.
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16 En la cláusula 6 del Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada
se obliga a los empresarios a informar a los trabajadores con contrato de duración determinada de los puestos
vacantes en la empresa o el centro de trabajo; esto se hace para garantizarles que tengan las mismas oportuni-
dades de acceder a puestos permanentes que los demás trabajadores. 
17 La cláusula 5 del al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial reconoce este derecho a mejorar de empleo
de manera muy limitada, ya que se limita a disponer que «los empresarios deberían tomar en consideración» las
peticiones de transferencia de los trabajadores a tiempo parcial a un trabajo a tiempo completo o de incremento
de su tiempo de trabajo si se presenta esta posibilidad; y el deber de transmitir información a su debido tiempo
sobre los puestos y a tiempo completo disponibles en el establecimiento, a fin de facilitar las transferencias de un
trabajo a tiempo parcial a otro completo.
18 El artículo 6 de la Directiva 2008/104/CE reconoce a este personal tres derechos con esta finalidad de poder
acceder a un empleo de mayor calidad: el derecho a ser informados de los puestos vacantes existentes en la em-
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En la norma que estoy estudiando tal derecho a mejorar se califica como «transición a otra
forma de empleo», y supone la posibilidad de solicitar una forma de empleo con unas condicio-
nes laborales que ofrezcan una previsibilidad y una seguridad mayores, si la hay en la empresa.
En los considerandos se aclara que se está pensando en los casos en que los empleadores
tienen la posibilidad de ofrecer contratos de trabajo a tiempo completo o por tiempo indefinido
a trabajadores cuya actividad se enmarca en formas de empleo distintas. Esta facultad se re-
conoce, según señalan estos mismos considerandos, porque debe fomentarse una transición
a formas de trabajo que ofrezcan mayor seguridad de conformidad con los principios estableci-
dos en el pilar europeo de derechos sociales. 

Este derecho se limita, sin embargo, a las personas trabajadoras con una antigüedad mínima
de seis meses con el mismo empleador y que haya completado su período de prueba. También
se permite a los Estados miembros limitar la frecuencia de las solicitudes puede presentar cada
trabajador. Frente a los deberes preexistentes para las diferentes modalidades de trabajo atípico,
en este caso el derecho de los trabajadores incluye, si así se exige, la facultad de recibir una
repuesta motivada por escrito. Como excepción en los considerandos se reconoce a los Estados
miembros la posibilidad de establecer que los puestos en los servicios públicos a los que se ac-
cede mediante oposición queden excluidos de este derecho.

En el capítulo cuarto de la Directiva encontramos una serie de «disposiciones horizontales»,
que en realidad son instrumentales para el ejercicio efectivo de los derechos reconocidos en
los capítulos anteriores, y que se reconocen para todas las personas que trabajan. Varios de
estos derechos se relacionan con la tutela judicial, que se reconoce de manera general en el
artículo 16 como el acceso a una resolución de litigios eficaz e imparcial en caso de incumpli-
miento de los derechos derivados de la Directiva. Mientras que el artículo 15 establece el dere-
cho del trabajador a presentar una reclamación ante una autoridad u organismo competente en
el caso de no haber recibido a su debido tiempo la totalidad o parte de los documentos previstos
en el inicio de la contratación o de la modificación posterior de condiciones de trabajo.

También tiene un reconocimiento general el derecho a una reparación adecuada, que el ar-
tículo 16 prevé en caso de incumplimiento de cualesquiera derechos derivados de la Directiva,
a la vez que el artículo 15 recoge el derecho a recibir una reparación adecuada de manera opor-
tuna y efectiva en el caso de no haber recibido a su debido tiempo la totalidad o parte de los do-
cumentos sobre las condiciones de trabajo o su modificación.

Un tercer derecho instrumental es la garantía de indemnidad, que tiene en la Directiva dos
manifestaciones. La primera es la protección contra el trato o las consecuencias desfavorables
resultantes de la interposición de una reclamación o de cualquier procedimiento iniciado con el
objetivo de hacer cumplir los derechos del trabajador del artículo 17, que se garantiza tanto a
los trabajadores como a «aquellos trabajadores que representan a los trabajadores». La se-
gunda es la protección contra el despido por haber ejercido los derechos establecidos en la Di-
rectiva del artículo 18.

Existen, finalmente, diferentes medidas en materia probatoria: presunciones legales en el
artículo 15; inversión de la carga de la prueba en el apartado 3 del artículo 18; y reconocimiento
expreso (redundante, dado que es una directiva de contenido social con cláusula de mejora na-
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presa usuaria para que tengan las mismas oportunidades que los demás trabajadores de dicha empresa usuaria
de obtener empleo indefinido; la interdicción de las cláusulas que prohíban o tengan por efecto impedir la forma-
lización de un contrato de trabajo o de una relación laboral entre la empresa usuaria y el trabajador cedido por
una empresa de trabajo temporal, tras la expiración de su puesta a disposición; y la prohibición de que las em-
presas de trabajo temporal exijan a los trabajadores el pago de honorarios, a cambio de haber gestionado su con-
tratación por una empresa usuaria o por la celebración de contratos de trabajo o la concertación de relaciones
laborales con la empresa usuaria una vez finalizada una misión en esa empresa usuaria.
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cional) del derecho de los Estados miembros a imponer un régimen probatorio más favorable a
los trabajadores, en el artículo 18.4.

Este catálogo de medidas pone de manifiesto una clara tendencia en el Derecho del Trabajo
de la Unión de las últimas décadas, la preocupación por la efectividad de los derechos que re-
conoce imponiendo a los Estados miembros mecanismos de garantía de cumplimiento muy
desarrollados. La  posterior Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de
10 de mayo de 2023 por la que se refuerza la aplicación del principio de igualdad de retribución
entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas
de transparencia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento tiene un capítulo III sobre
vías de reparación y cumplimiento efectivo de notable extensión que incluye también normas
procesales y mandatos indemnizatorios, muy parecidas a las que acabamos de ver.

3.4. Los deberes del empleador

Desde la perspectiva del empleador, los derechos que se le imponían en 1991 ahora se in-
crementan considerablemente. Así, a los básicos de informar y de mantener informado se aña-
den otros, en ocasiones instrumentales de éstos; y los originales se potencian en cuanto al
alcance de la información a proporcionar.

El deber de informar aparece en los artículos 4 (contenidos) y 5 (tiempo y medios de infor-
mación), con un marcado continuismo en cuanto a la redacción de su precedente, pero con no-
tables cambios en su convenido material. Una novedad es que se involucra a los Estados en el
cumplimiento de esta obligación, como luego veremos.

El deber de mantener actualizada la información, por su parte, se contempla en el artículo
6. Se potencia al delimitarse el plazo para darle cumplimiento, puesto que deberá hacerse lo
antes posible y, a más tardar, el día en que el cambio surta efecto. Mientras que el artículo 5 de
la Directiva 91/533 preveía un plazo máximo de un mes a partir de la fecha de entrada en vigor
de la modificación de que se trate. Esta novedad implica un cambio sustancial en la naturaleza
y funciones de este deber: de asegurar que la información de la que dispone el trabajador esté
actualizada entonces, se pasa ahora a un derecho a conocer los cambios en las condiciones
esenciales de trabajo con antelación, para permitirle reaccionar frente a las modificaciones o
prepararse para ellas.

Encontramos en el articulado de la norma otro deber de preavisar, ordenado por el artículo
10 para patrones de trabajo de un trabajador total o mayoritariamente imprevisibles; que se ve
acompañado de otro de no obligar al trabajador a prestar sus servicios si éstos no están prede-
terminados o indicados con la suficiente antelación. 

Aparece un deber de contestar, de proporcionar una contestación a sus empleados cuando,
por ejemplo, soliciten una forma de empleo de más calidad de la que tiene (artículo 12). Este
deber supone suministrar una repuesta motivada por escrito.

Existe, adicionalmente, un deber de explicar, que impone el artículo 18 en caso de despido.
De acuerdo con éste, los trabajadores que consideren que han sido despedidos por haber ejer-
cido los derechos contemplados en la Directiva, podrán pedir al empleador que proporcione las
causas debidamente fundamentadas del despido o de las medidas equivalentes. El empleador
proporcionará dichos motivos por escrito. El mismo deber surge frente a medidas con un efecto
equivalente al despido, como una extinción en periodo de prueba o una no renovación de un
contrato temporal tas su extinción.

Estos deberes no son exclusivos de esta norma, ni del Derecho unioneuropeo, sino que pue-
den ser considerados como la manifestación de obligaciones (y de derechos para los trabaja-
dores) de nueva generación que están apareciendo en las normas más recientes, de carácter
instrumental para el ejercicio seguro de otros derechos. Un deber que nos remite a otros simi-
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lares previstos en el Derecho del Trabajo español en los últimos tiempos, como el que se impone
en el artículo 34.8 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores19. Y en el mismo Dere-
cho unioneuropeo, concretamente en el artículo 86 del Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial
(Ley de Inteligencia Artificial)20.

Desde otro punto de vista, la obligación de contestar se relaciona con una técnica tradicional
de la responsabilidad social corporativa, la de «comply or explain», según la cual las empresas
tienen una alternativa cuando afrontan el cumplimiento de un compromiso asumido libremente:
o lo cumplen en sus propios términos, o explican por qué no han podido hacerlo.

El empleador se ve obligado igualmente a tolerar ciertas conductas de sus empleados. Así,
según el artículo 12 deberá admitir que sus empleados soliciten su transición a otra forma de
empleo con unas condiciones laborales que ofrezcan una previsibilidad y una seguridad mayo-
res, solicitud que generará una obligación de dar una repuesta motivada por escrito. También
deberá tolerar, ex artículo 9, el empleo paralelo de sus trabajadores, no pudiendo prohibir a un
trabajador aceptar empleos con otros empleadores, ni someterlo a un trato desfavorable por
ese motivo. Y deberán permitir la interposición por sus empleados de reclamaciones para hacer
cumplir los derechos establecidos en la Directiva, ya que el artículo 17 obliga a los Estados a
prohibir cualquier trato desfavorable de los empleadores que sea consecuencia de esta actua-
ción.

Otro deber es el de asumir el coste de la formación a sus empleados, cuando ésta resulta
obligatoria para que éstos lleven a cabo el trabajo para el cual han sido contratados. Éste se
prevé en el artículo 13 de una manera peculiar: la obligación de proporcionar la formación no
nace de la Directiva sino, en su caso, de la legislación nacional o de la Unión, o los convenios
colectivos. De existir tal deber, éste (y esto sí lo impone la directiva) deberá proporcionarse gra-
tuitamente, se computará como tiempo de trabajo y, de ser posible, tendrá lugar durante el ho-
rario de trabajo.

Finalmente, el artículo 10 establece una obligación de indemnizar en caso de cancelación
de una tarea asignada y acordada con el trabajador sin preaviso suficiente.

3.5. El papel del Estado 

El papel del Estado se intensifica en esta norma, respecto de la anterior, desde dos puntos
de vista. Como legislador, la ampliación del ámbito de la armonización y el reconocimiento de
un mayor número de derechos y obligaciones incrementa la intensidad regulatoria de las insti-
tuciones afectadas, lo que le obliga a regular más y a prever más mecanismos de aplicación. A
lo que se une que en el texto se le abren distintas opciones a la hora de regular estas materias,
con lo que su espacio de decisión se incrementa21.
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19 Este dispone, como es sabido, que a la solicitud de la persona trabajadora seguirá un proceso de negociación,
que terminará con una comunicación de la empresa, por escrito, en la que se aceptará la petición, o se planteará
una propuesta alternativa, o se manifestará la negativa a su ejercicio. En los dos últimos casos se motivarán las
razones objetivas en las que se sustenta la decisión empresarial.
20 El artículo 86 del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armoni-
zadas en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) recoge el derecho a explicación de decisiones
tomadas individualmente, indicando que toda persona que se vea afectada por una decisión que el responsable
del despliegue adopte basándose en los resultados de un sistema de IA de alto riesgo tendrá derecho a obtener
del responsable del despliegue explicaciones claras y significativas acerca del papel que el sistema de IA ha tenido
en el proceso de toma de decisiones y los principales elementos de la decisión adoptada. Este derecho surge
cuando esta decisión produzca efectos jurídicos o afecte considerablemente a la persona del mismo modo, de ma-
nera que considere que tiene un efecto perjudicial para su salud, su seguridad o sus derechos fundamentales.
21 Perfectamente identificados por MERCADER UGUINA, J. (2021), «Los “tiempos” de la Directiva (UE) 2019/1152:
transparencia y lucha contra la precariedad laboral como objetivos», Documentación Laboral, n.º 122, 2021, pp. 9-22

DL entera 132_Maquetación 1  09/09/24  17:41  Página 110



El notable incremento de las medidas de garantía de derechos supone fortalecer su papel
como controlador, y las obligaciones que ello supone. De esta manera, (artículo 16) deberán
garantizar el derecho a reparación que ya identificamos para los trabajadores, lo que supone
dos cosas: el acceso a una resolución de litigios eficaz e imparcial, y la previsión de mecanismos
de reparación en caso de incumplimiento de los derechos que se derivan de la Directiva.

También deberán los Estados miembros (artículo 17) introducir las medidas necesarias para
proteger a los trabajadores contra cualquier trato desfavorable por parte del empleador o contra
cualesquiera consecuencias desfavorables resultantes de la interposición de una reclamación
contra el empleador o de cualquier procedimiento iniciado con el objetivo de hacer cumplir sus
derechos.

A esto se une (artículo 18) la obligación de los Estados de prohibir el despido y otras medidas
con efectos similares, como represalia por haber ejercitado estos derechos. Que se completa
con el deber de articular mecanismos probatorios que faciliten la posición procesal de los tra-
bajadores demandantes contra su despido o medida equivalente.

El artículo 19 obliga a los Estados a establecerán un régimen de sanciones aplicables a
cualquier infracción relacionada con estos derechos, sanciones que deberán ser efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias.

El Estado aparece como corresponsable de las obligaciones de información que la Directiva
contempla. Al menos, deberá ser una fuente de información, tanto para empleadores como para
trabajadores, facilitando el objetivo de la norma22. Así, el artículo 5 prevé que los Estados miem-
bros puedan elaborar las plantillas y los modelos para los documentos que las empresas debe-
rán suministrar a los trabajadores y los pondrán a disposición de unos y otros, incluido mediante
su puesta a disposición en un sitio web oficial único a escala nacional o por otros medios ade-
cuados. Ya vimos que este mismo precepto dispone que los Estados miembros garantizarán
que la información relativa a las disposiciones legales, reglamentarias, administrativas o esta-
tutarias o a los convenios colectivos de aplicación universal que regulen el marco jurídico apli-
cable que deben comunicar los empleadores esté disponible de forma generalizada, gratuita,
clara, transparente, exhaustiva y fácilmente accesible a distancia y por medios electrónicos, in-
cluido a través de los portales en línea existentes. Según indica el considerando 25, las autori-
dades nacionales y los interlocutores sociales pueden desarrollar más pormenorizadamente
estos modelos a escala sectorial o local. También se prevé que la Comisión apoye a los Estados
miembros en la elaboración de plantillas y modelos y los ponga a disposición de manera gene-
ralizada, según proceda.

4. TRASPOSICIÓN E IMPACTO EN ESPAÑA

4.1. Una trasposición complicada

El impacto de una directiva en el ordenamiento jurídico interno de un Estado no se limita a
la aprobación de una norma de implementación que permita su aplicación a las relaciones jurí-
dicas entre particulares. Hay que adoptar, por el contrario, una perspectiva más amplia, para
así poder valorar todas las consecuencias que cabe prever del hecho de su aprobación para
nuestro país23. 
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22 En este sentido, el considerando 25 de la Directiva, dedicado monográficamente a esta cuestión, señala que
«a fin de ayudar a los empleadores a proporcionar información a su debido tiempo, los Estados miembros deben
poder facilitar modelos a escala nacional que incluyan información pertinente y suficientemente completa sobre
el marco jurídico aplicable».
23 Me remito a los excelentes estudios de SALA FRANCO, T. (2022), «La directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles
en la Unión Europea y su transposición en ordenamiento laboral español», 
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Me ocuparé de los textos que han circulado entre nosotros con proyectos de normativas
para su implementación en nuestro país, aunque el momento no es idóneo para estudiar pro-
yectos, dado que estos van cambiando, y con la composición actual del Parlamento no hay nin-
guna garantía de que vayan a ser aprobados. 

En el contexto del Derecho del Trabajo del Gobierno de Coalición, que va ya por su segunda
edición, sorprende la escasa atención y debate que ha merecido la necesidad de su implemen-
tación en España, que ha llevado incluso a colocarnos en la incómoda situación de incumpli-
miento de la norma24. Aunque, a decir verdad, lo mismo nos ocurrió con su predecesora, la
Directiva 1991/533: aunque el artículo 8 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores
fue modificado para darle cumplimiento en 1994, lo cierto es que su plena aplicación no se pro-
duce hasta varios años después, cuando se aprueba el Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio,
por el que se desarrolla el artículo 8, apartado 5, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en
materia de información al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo. El
retraso en dar cumplimiento a normas sobre esta materia, a priori no excesivamente compleja,
es, pues, crónico25. 

La trasposición de la Directiva 2019/1152 se ha planteado sin el recurso a legislación de
emergencia, algo que no puede explicarse por reticencias a su uso en materia laboral en los úl-
timos años, o porque no se hayan aprobado reales decretos leyes justificados por la presión de
los plazos impuestos por el Derecho de la Unión. De lo uno y lo otro ha habido abundantemente
en los últimos años, y nuestro incumplimiento de la norma unioneuropea hubiera exigido una
intervención de este tipo.

La regulación de esta materia se ha planteado sin conectarla con las grandes líneas de la
política legislativa laboral, dejando pasar varias oportunidades al hilo de las sucesivas leyes
ómnibus que se han aprobado en los últimos años. Tampoco el diálogo social, que ha caracte-
rizado la mayor parte del Derecho laboral de este período, ha demostrado ser capaz de desen-
callar esta cuestión. 

En relación con este aspecto, el Consejo Económico y Social criticó en su dictamen la escasa
participación de los interlocutores sociales en la elaboración de la norma de trasposición26. La
Exposición de Motivos del Proyecto de Ley prevé la posibilidad de que en algún momento se
llegue a acuerdos con éstos, afirmando en este sentido que «en cualquier caso, la tramitación
parlamentaria de la norma permitirá, en su caso, incorporar las mejoras que se puedan acordar
en el marco del diálogo social, en particular en relación con los contratos a tiempo parcial para
reforzar la aplicación de los principios anteriores».

Varios textos se han venido manejando, y en el proceso ha pasado de un anteproyecto com-
partido, a través del cual se pretendía trasponer dos directivas pendientes (la 2019/1152 y la
Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa
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Revista española de derecho del trabajo, n.º 251, pp. 29-48; y de ELORZA GUERRERO, F. (2023), «La Directiva
sobre condiciones laborales transparentes y previsibles y su transposición en España», Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, n.º 168, pp. 67-102.
24 Un aviso a este respecto en la nota editorial, «Fecha límite para la trasposición de la Directiva sobre condiciones
de trabajo más transparentes y predecibles para los trabajadores en la Unión Europea (1 agosto 2022)», La Ley
Unión Europea, n.º 106, 2022.
25 Como bien indica MIRANDA BOTO, J. M.ª (2023), Condiciones de trabajo transparentes y previsibles: desafíos
para el Derecho español en la transposición de la Directiva (UE) 2019/1152, Valencia, Tirant lo Blanch.
26 Se dice, en concreto, esto: «Por todo lo anterior, la consulta a las organizaciones sindicales y empresariales
más representativas llevada a cabo en el plazo de urgencia de siete días aprobado para la tramitación de la pro-
puesta normativa, no puede considerarse, a juicio de este Consejo, un cauce suficiente para abordar una materia
de estas características y relevancia. En este sentido, cabe recordar las recientes normas laborales que han sido
el fruto de importantes acuerdos sociales».
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a la conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y
por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo), a otros específicos y monográficos.
La otra directiva fue traspuesta, por cierto, por medio del Real Decreto Ley 5/2023. También cir-
culó un texto único, más rico en contenidos del enviado finalmente a las Cortes Generales, que
incluso llegó a fases avanzadas del procedimiento prelegislativo, generando dictámenes del
Consejo de Estado y del Consejo Económico y Social.

Tras haber resuelto la cuestión de la Directiva 2019/1158 parece que el Gobierno se ha de-
jado llevar, de tal modo que, si se permite el chiste, en lugar de una norma transpuesta hemos
tenido una que se ha quedado traspuesta. Fuera ya de plazo, la trasposición estaba contem-
plada en el Plan Anual Normativo de la Administración General del Estado para 2023, aprobado
por el Consejo de Ministros en su reunión del 31 de enero de ese año como instrumento de pla-
nificación de la actividad normativa del Gobierno. No llegó a tramitarse, como otras iniciativas
legislativas previstas en este documento. En el Plan Anual Normativo 24 no aparece contem-
plado, pues éste fue aprobado con posterioridad a la aprobación del proyecto de ley de traspo-
sición por el gabinete ministerial.

4.2. Aspectos generales de la norma de trasposición

El texto enviado por el Gobierno a las Cortes Generales el 6 de febrero entrará en vigor,
según señala su disposición final quinta, el día siguiente al de su publicación en el BOE, con
unas prisas algo paradójicas teniendo en cuenta la tranquilidad con la que se ha afrontado el
proceso de trasposición27.

El proyecto adopta un enfoque exclusivamente laboral, sin contener referencias a la legisla-
ción de empleo público funcionarial, algo que contrasta con la técnica legislativa en otras leyes
de contenido laboral de este período, en las que las modificaciones del TRET se ven acompa-
ñadas de otras, paralelas y similares, del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Básico del Em-
pleado Público. Algo criticado por el Dictamen del Consejo Económico y Social, que consideró
necesario «reconocer también el derecho de las personas trabajadoras con relación funcionarial
y estatutaria (a las que la Directiva les reconoce también tal derecho)»28.

En la Exposición de Motivos se explica con detalle y razones esta opción, afirmándose que
«con respecto del personal funcionario (…) una de las notas definitorias de este tipo de emple-
ado público es el estar sujeto a una relación estatutaria regulada por el derecho administrativo,
lo que implica que la posición del personal funcionario frente a la Administración estará en todo
caso determinada por normas legales y reglamentarias y no un contrato individual de trabajo.
(…) Por tanto, la información con respecto de los elementos esenciales de la relación de servi-
cios que recoge la Directiva deben entenderse incorporados con suficientes garantías en el or-
denamiento jurídico propio del personal funcionario, puesto que el conocimiento que tienen de
las concretas condiciones de prestación de sus servicios se deriva indefectiblemente de la propia
publicidad de las normas que las regulan». 
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27 Un completo análisis de este proyecto en MIRANDA BOTO, J. M.ª (2024), «Condiciones laborales transparentes
y previsibles en el derecho español: un proyecto de transposición en modo menor», accesible en:
https://www.net21.org/condiciones-laborales-transparentes-y-previsibles-en-el-derecho-espanol-un-proyecto-de-
transposicion-en-modo-menor/, visitado el 3 de mayo de 2024.
28 Dictamen 14/2022, aprobado en sesión ordinaria del Pleno del Consejo de 26 de octubre de 2022. La cita com-
pleta es ésta: «Sería necesario, a juicio del CES, reconocer también el derecho de las personas trabajadoras con
relación funcionarial y estatutaria (a las que la Directiva les reconoce también tal derecho) a ser informadas sobre
los elementos esenciales de su relación profesional en términos equiparables a los establecidos por el Antepro-
yecto en relación con las personas trabajadoras con relación laboral, mediante las modificaciones pertinentes de
la normativa específica».
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Las únicas especialidades previstas para el empleo público se encuentran en el apartado 7
del artículo único, por el que se introduce una nueva disposición adicional vigesimonovena en
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, con la siguiente redacción: 

«Disposición adicional vigesimonovena. Empleo en paralelo y transición a otras formas
de empleo en el sector público. Las previsiones contenidas en los artículos 21.1 y 21 bis
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, relativas al empleo en pa-
ralelo y a la transición a otras formas de empleo, serán de aplicación al personal laboral
del sector público en los términos dispuestos por su normativa específica y, en especial,
por lo dispuesto por la normativa en materia de incompatibilidades de las empleadas y
empleados públicos y la reguladora del ejercicio del alto cargo.»29

Este régimen especial en el disfrute de algunos de los derechos garantizados en la Directiva
se justifica en la Exposición de Motivos por las condiciones de prestación de servicios de este
personal, que implica una objetivación en cuanto a las condiciones de trabajo, pero también in-
cluye limitaciones igualmente objetivas y generales. Esto supone que las previsiones respecto
del empleo paralelo deban aplicarse en los términos previstos por las reglas que para este per-
sonal se disponen en cuanto a las incompatibilidades, prevención frente al conflicto de intereses,
ejercicio del alto cargo, y cuantas otras vengan fijadas normativamente y de manera objetiva. 

El derecho a mejorar de trabajo, la transición a otra forma de empleo más previsible o de
mayor seguridad, se garantiza a través de los sistemas de acceso al empleo público, de carácter
periódico, público y reglado, así como con los sistemas de provisión de puestos de trabajo,
igualmente periódicos, públicos y reglados. En consecuencia, las posibilidades de mejorar de
trabajo y de puesto deberán ejercitarse en los términos dispuestos por su normativa específica.

Como era previsible, la propuesta supone un desarrollo del TRET, aunque no, curiosamente,
del Real Decreto 1659/1998, algo que sí se hacía en textos anteriores30. Del primero se modifi-
can los artículos 8 ,12, 14 y 21, y se añade un nuevo artículo 21bis. Todo ello en el artículo único
del proyecto de ley. También se introducen cambios en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de
4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, en su disposición final.

No se aprovecha la posibilidad excluir a algunos colectivos que ofrece la Directiva, y esto es
coherente con nuestro modelo regulatorio en lo laboral, que tiende a la homogeneidad y en la
limitación de las exclusiones de sus mandatos. Sólo se prevén especialidades para tres colec-
tivos: el ya mencionado personal laboral del sector público; la gente del mar, por mandato de la
disposición adicional primera; y a las personas empleadas mediante la relación laboral de ca-
rácter especial del servicio del hogar familiar, en la disposición adicional segunda. 

Es interesante subrayar que los cambios en la legislación española tienen su reflejo en el
artículo 4 TRET, incrementándose el listado de derechos de los trabajadores. Se da nueva re-
dacción a la letra h) de este artículo, que pasa a reconocer no uno sino dos derechos, diciendo
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29 Debemos hacer constar que en esta nueva disposición adicional vigesimonovena se utiliza la expresión «empleo
en paralelo», hasta ahora desconocida en nuestro ordenamiento, e importada directamente del texto de la Direc-
tiva. Algo criticable porque, como se ha dicho antes, existen en nuestro Derecho expresiones técnicas precisas y
consolidadas para denominar a esta realidad. Es curioso que la nueva redacción que se da al artículo 21 TRET
no aparece esta expresión, que debemos considerar hasta cierto punto un barbarismo; y que en la Exposición de
Motivos se habla de «pluriempleo», expresión mucho más correcta técnicamente.
30 En la disposición final cuarta se habilita al Gobierno para dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el
desarrollo y ejecución de las normas legales contempladas en la ley. Es previsible que por esta vía se produzca,
posteriormente, una reforma de este Real Decreto, lo que incrementará el retraso en la implantación efectiva de
las nuevas reglas impuestas por la Directiva 2019/1152.
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así: «derecho a conocer por escrito los aspectos esenciales de su relación laboral y a que sus
condiciones de trabajo sean previsibles». Una práctica correcta y recomendable, que no se ha
seguido sin embargo en reformas anteriores, especialmente las que han reconocido nuevos de-
rechos digitales a los trabajadores.  Este precepto, que debería ser central en un Estatuto ba-
sado en derechos de las personas que trabajan, está claramente desfasado en cuanto apenas
recoge una parte de los derechos reconocidas a estas.

Como en la Directiva, las medidas se orientan a cumplir los mandatos que garantizan la
transparencia, de un lado, y la previsibilidad, por otro. Sin embargo, al operarse sobre el texto
del Estatuto de los Trabajadores, la ley no diferencia entre ambos en función de su objetivo,
sino que un artículo único contiene todas las medidas.

Sí sigue de cerca el proyecto de ley a la Directiva en cuanto al lenguaje, de tal modo que
encontramos en el texto propuesto copias literales del dictado de la norma de la Unión, lo que
no era frecuente en nuestras normas de transposición. MIRANDA BOTO ha señalado que el
proyecto, desde este punto de vista, «adolece de una falta absoluta de creatividad y una pereza
criticable»31.

Desde el punto de vista de la técnica legislativa el proyecto, de aprobarse, añadiría un nuevo
artículo bis al articulado de TRET, y supondría un notable alargamiento de algunos preceptos
de esto. Esto seguiría la línea de las normas laborales de este particular período, con las que
comparte, por cierto, el tener una extensa Exposición de Motivos32. 

4.3. Medidas para garantizar condiciones de trabajo transparentes

Respecto del primero de las objetivas el proyecto modifica el artículo 8 TRET, al que se le
introducen dos nuevos apartados. Quizás lo más relevante, desde el punto de vista español, es
que se elimina la exención de la obligación de forma escrita a los contratos de duración inferior
a cuatro semanas, lo que no dejaba de ser una anomalía. También se extiende el deber de la
empresa de informar por escrito a la persona trabajadora sobre los elementos esenciales de su
relación laboral a todos los supuestos, incluidos aquellos de duración inferior a cuatro semanas.
Esta obligación se impone tanto en el momento en inicial de la relación laboral como cuando se
produzca cualquier modificación de estos elementos, dando así cumplimiento expreso en el ar-
tículo 8 TRET al «derecho a estar informado» que hasta ahora solo se garantizaba en el RD
1659/1998.

El primero de los dos nuevos apartados incorporan una definición de lo que se considera
condición de trabajo previsible, en los siguientes términos «se entenderá que las condiciones
de trabajo esenciales son previsibles cuando la persona trabajadora conozca o pueda conocer
de antemano de manera efectiva y por escrito, durante todo el periodo al que se extiende la
prestación de servicios, su pauta de trabajo o, en su caso, los criterios en virtud de los cuales
dichas condiciones pueden cambiar»33.
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31 MIRANDA BOTO, J. M.ª (2024), p. 3.
32 Más larga, por cierto, que el propio texto de la norma, aunque en este caso debo decir que, en mi opinión, este
largo texto sí me ha sido de utilidad para entender la norma y sus objetivos.
33 Para la Exposición de Motivos, este concepto de condición de trabajo previsible cumple dos funciones esencia-
les: «por una parte, a la hora de garantizar el efecto útil de las modificaciones introducidas y asegurar el efectivo
cumplimiento del derecho de las personas trabajadoras a un mínimo de previsibilidad que es requisito ineludible
de un trabajo decente en los nuevos entornos productivos; por otra parte, al servir de elemento interpretativo y de
certeza para asegurar la condición de modelo contractual previsible de los contratos a tiempo parcial y evitar un
uso abusivo que, de hecho, los haga funcionar como contratos a demanda o a tarea —figura que nuestro orde-
namiento ni prevé ni permite—, aumentando la precariedad y mermando los derechos de las personas trabaja-
doras». 
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El segundo apartado nuevo, el 7, contiene una presunción que se aplica en el caso de de-
terminados incumplimientos empresariales relacionados con el suministro de información y con
las exigencias de previsibilidad34. En concreto, se refiere a la obligación de informar sobre:

• duración del contrato,
• duración de la jornada y su distribución,
• duración del periodo de prueba
• exigencias de previsibilidad 

La consecuencia de tales incumplimientos es que el contrato se presuma celebrado por
tiempo indefinido ordinario y a jornada completa.

Esta presunción opera «sin perjuicio de las presunciones recogidas en el apartado 2 y en el
artículo 12.4.a) y c)» para los trabajadores a tiempo parcial. La primera es la que considera ce-
lebrado el contrato por tiempo indefinido y a jornada completa si se incumple la exigencia de
forma escrita, que admite prueba en contrario si se acredita su naturaleza temporal o el carácter
a tiempo parcial de los servicios. La del 12.4.c) impone que si no se observa la exigencia de
forma escrita en un contrato a tiempo parcial éste se presuma celebrado a jornada completa, y
también admite prueba en contrario. Mientras que la tercera presume una jornada a tiempo
completo si se incumplen las obligaciones de registro de la jornada de trabajo impuestas a las
empresas en este tipo de contratos, de nuevo salvo prueba que acredite lo contrario.

La nueva presunción del artículo 8.7 TRET no parece admitir prueba en contrario, a diferen-
cia de las que acabamos de señalar. Esto indica que no nos encontramos ante un mecanismo
de prueba de la naturaleza del contrato, sino que es una verdadera sanción por incumplimiento
de estas obligaciones de información. Una sanción, la conversión, similar a la que encontramos
en el artículo 15.4 TRET para el incumplimiento de las obligaciones establecidas por este pre-
cepto para la contratación de duración determinada, y para la omisión del alta en la Seguridad
Social de estos trabajadores. 

En relación con esta sanción, llama la atención que se vuelve al lenguaje tradicional del Es-
tatuto anterior a la reforma laboral de 2021, en el que se decía que los contratos temporales ce-
lebrados en fraude de ley «se presumirán por tiempo indefinido»; la versión actual dispone que
las personas contratadas incumpliendo lo establecido en el artículo 15 TRET «adquirirán la con-
dición de fijas».

Siguiendo en el campo de las sanciones, aunque ahora en de las administrativas, el proyecto
de ley modifica el apartado 1 del artículo 7 LISOS, que pasará a considerar infracción laboral
grave «no informar por escrito a la persona trabajadora sobre los elementos esenciales del con-
trato y las principales condiciones de ejecución de la prestación laboral, en los términos y plazos
establecidos reglamentariamente», cuando hasta este incumplimiento había sido calificado
como leve»35.
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34 Lo que se explica en la Exposición de Motivos de esta manera: «en lo que se refiere al último apartado, se in-
cluyen en el citado artículo 8 las exigencias del artículo 15 de la Directiva (UE) 2019/1152, a propósito de que la
persona trabajadora ha de poder beneficiarse de «las presunciones favorables definidas en los Estados Miembros
que los empleadores tendrán la posibilidad de refutar». Se trata, como expone el considerando 39 de la directiva,
de instrumentos adicionales y efectivos para garantizar el control del cumplimiento de obligaciones empresariales
en materia de información y previsibilidad».
35 Es curioso que este incumplimiento, en el Estatuto todavía vigente, se califica como infracción leve en materia
de relaciones laborales en el artículo 6.4 LISOS, que no es derogado por el proyecto de ley, por lo que de apro-
barse éste la misma conducta aparecería tipificada en los artículos 6.4 y 7.1 de esta Ley, con distinta calificación.
Salvo que se considere derogada la primera disposición por la introducción de la segunda. El proyecto no contiene
una disposición derogatoria, por lo que este efecto se produciría de manera implícita.
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4.4. Medidas para garantizar condiciones de trabajo previsibles

En relación con este segundo objetivo el proyecto da nueva redacción a los apartados 4 y 5
del artículo 12 TRET. La primera modificación se dirige a especificar que el registro de la jornada
en el trabajo a tiempo parcial debe incluir el horario concreto de inicio y finalización de aquella,
y a garantizar a estas personas la misma protección en términos de previsibilidad de su jornada
de trabajo que la que tienen quienes trabajan a tiempo completo, para lo que se establece que
también el incremento o disminución de las horas de trabajo en el contrato a tiempo parcial ten-
drá carácter voluntario. 

El otro cambio, el operado en los apartados c) y d) del artículo 12.5 se dirigen a asegurar a
los trabajadores a tiempo parcial el nivel de previsibilidad y transparencia sobre la distribución
del tiempo de trabajo y su prestación efectiva en los términos establecidos en el artículo 10 de
la Directiva, que exige la obligación de fijar de antemano el marco temporal en el que puede
exigirse la prestación de servicios, estableciendo, en caso de imprevisibilidad, al menos un pa-
rámetro de referencia de las horas y días en las que se llevará a cabo la actividad laboral. La
Directiva impone también (artículo 4.2) que el empleador debe informar a la persona trabajadora
sobre las horas y los días de referencia en los cuales se puede exigir al trabajador que trabaje.
En la regulación actual española, aunque está limitado el número de horas complementarias
dicho mecanismo no tiene parámetros de referencia y, por lo tanto, pueden exigirse a la persona
trabajadora en cualquier momento. El cambio propuesto obedece a este objetivo.

La modificación del artículo 12.5.d) TRET, por su parte, prevé que si se incumple el preaviso
establecido para la cancelación —sea esta total o parcial—, la persona trabajadora mantenga
el derecho a la retribución correspondiente, en cumplimiento de la previsión del artículo 10.3 de
la Directiva.

La modificación del artículo 14.1 se hace para dar cumplimiento a lo dispuesto en la Directiva
sobre la duración máxima del periodo de prueba. Los límites que se establecen son uno absoluto
de seis meses, de manera que se establece este límite máximo para todos los contratos, sin
posibilidad de ampliación por convenio colectivo; y otros específicos para los contratos tempo-
rales y de duración determinada, cuya duración variará en función de su duración (un mes si el
contrato tiene una duración igual o superior a 6 meses; y una duración proporcional para los
contratos de duración inferior a ésta).

La nueva redacción del artículo 21.1TRET recoge expresamente la prohibición de que la
empresa obstaculice o impida a la persona trabajadora la prestación de servicios para otras
empresas, así como de que esta sufra un trato desfavorable por su pluriempleo. En el tenor
literal de esta disposición, mucho más extenso que el anterior, se parte de que la empresa no
podrá prohibir ni limitar la prestación de servicios para otras empresas por parte de las personas
trabajadoras, trasladando a las empresas una restricción que en la versión actual del Estatuto
aparece como de los trabajadores («no podrá efectuarse la prestación laboral de un trabajador
para diversos empresarios…»). Las únicas restricciones que se admiten son por incompatibili-
dad basadas en causas objetivas, como la salud y la seguridad, la protección de la confidencia-
lidad empresarial, la integridad del servicio público y la prevención de conflictos de intereses,
además de por la suscripción de un pacto de plena dedicación, que deberá tener una compen-
sación económica. Ya se ha dicho que hay reglas especiales a este respecto para los empleados
públicos.

El proyecto justifica esta medida, además de para dar cumplimiento a lo ordenado por la Di-
rectiva, por el hecho de que con las nuevas formas de empleo el cambio y la imprevisibilidad de
las pautas de trabajo no solo impiden a la persona trabajadora tener control sobre su tiempo,
sino que además dificultan alcanzar retribuciones dignas en situaciones de parcialidad involun-
taria. Esta «prohibición de prohibir» permitiría el necesario equilibrio entre dos factores: el de-
recho efectivo de las personas trabajadoras al empleo en paralelo sin que puedan sufrir trato
desfavorable por ello, y la posibilidad de que las empresas establezcan limitaciones a lo anterior
por razones objetivas. 
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Como apoyo a esta prohibición se modifica la redacción del apartado 12 del artículo 8 LISOS,
que pasa a considerar infracción muy grave en materia de relaciones laborales «las decisiones
del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores (…) ante una situación
de pluriempleo del trabajador». En el artículo 21 que se propone introducir ya se dice que los
trabajadores, en caso la prestación de servicios para otras empresas, no podrán sufrir en ningún
caso «un trato desfavorable por dicha situación».

El proyecto de ley, finalmente, añade un nuevo artículo 21 bis al Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores, dando cumplimiento al artículo 12 de la Directiva en el sentido de reconocer
los dos derechos contemplados por esta disposición: el de solicitar otra forma de empleo que
ofrezca una previsibilidad y una seguridad mayores36; y el de recibir una respuesta motivada
por escrito de la empresa que tenga en cuenta las necesidades de esta última y de la persona
trabajadora. Uno y otro se reconocen a la persona trabajadora con al menos seis meses de an-
tigüedad en la empresa. Y operan con independencia de los derechos de información sobre va-
cantes ya contemplados en los artículos 12.4.e) y 15.7 TRET.

Ambos derechos se garantizan mediante una modificación de la LISOS para extender la in-
fracción leve en materia de relaciones laboral prevista en el apartado 6 del artículo 5, junto a la
omisión del deber de informar sobre las vacantes existentes en la empresa, al incumplimiento
del deber de contestar motivadamente y por escrito a su solicitud a los trabajadores que la hayan
presentado. También se amplía el ámbito de los sujetos incluidos en esta previsión para incluir
a los trabajadores con al menos seis meses de antigüedad en la empresa, que como se ha visto
son los titulares de estos dos nuevos derechos.

4.5. Un paso atrás en la construcción del Derecho algorítmico

Vale la pena señalar un contenido que está ausente del texto enviado al Parlamento, pero
que sí aparecía en algunos de los textos que circularon en su momento. Me refiero al nonato
artículo 8bis TRET, que pretendía imponer a los empresarios un deber de entregar información
adicional en los supuestos de utilización de sistemas automatizados de toma de decisiones, de
seguimiento o de vigilancia. Según se preveía, la empresa hubiera estado obligada a informar
a las personas trabajadoras de la utilización de sistemas automatizados de toma de decisiones,
o de seguimiento o vigilancia destinados a proporcionar información relevante a efectos del ejer-
cicio de sus facultades de dirección, gestión y control. Sólo se proporcionaban dos informaciones
sobre la forma en que se cumplirá esta obligación: que se determinaría reglamentariamente la
información adicional que deberá suministrarse; y que esta información se trasladaría de forma
transparente, en un formato estructurado y de uso común. 

Esta medida se justificaba en la Exposición de Motivos como una «garantía específica de la
previsibilidad en aquellos supuestos concretos en que las nuevas realidades presentes en el
ámbito de las relaciones laborales se concretan en el uso de dichos sistemas, los cuales inciden
directamente en las condiciones de trabajo». De haberse mantenido esta disposición el traba-
jador hubiera sido titular de un verdadero «derecho de información algorítmica», que era el equi-
valente en el plano individual al que la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores para garantizar los derechos labo-
rales de las personas dedicadas al reparto en el ámbito de plataformas digitales, reconoció en
el plano colectivo a los representantes de los trabajadores. Se trataba de un interesante avance
en la construcción de un «Derecho algorítmico del trabajo», que completaría disposiciones ya
aprobadas como el artículo 17 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, que contiene un
derecho individual de información algorítmica similar.
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4.6. El impacto de la Directiva 2019/1152 en el ordenamiento laboral español

Cuando de directivas se trata, el papel de los Estados miembros se analiza en términos de
obligaciones de implementación, que suponen cambios concretos en el propio ordenamiento.
Pero es posible adoptar una visión diferente, más amplia, y plantearse cuál es el impacto en el
conjunto de este, cómo va a afectar las instituciones jurídicas y a su dinámica. 

El establecimiento de una obligación de información supuso en su momento un cambio sig-
nificativo en nuestro Derecho, en el que no se preveía este deber y se recurría tradicionalmente
a la forma escrita del contrato como mecanismo para satisfacer esta demanda de los trabaja-
dores. De ahí que se tardara en darle cumplimiento, y que fuera necesaria una norma regla-
mentaria monográfica para poder introducir tal mandato en nuestro Derecho. Hoy, cuando este
mecanismo ya se ha interiorizado, los cambios producidos en la Directiva, que como hemos
visto ha potenciado esta obligación, no deben suponer un problema.

Los problemas están, en mi opinión, en otra parte. Concretamente, en las exigencias im-
puestas a los estados para garantizar a los trabajadores el ejercicio de los derechos que se les
reconocen. En efecto, la Directiva reconoce en varias ocasiones un derecho a recibir una repa-
ración por los incumplimientos de los derechos que reconoce, que en algún caso es calificada
como «oportuna y efectiva».

La pregunta que debemos hacernos es cómo pueden impactar estos mandatos en un con-
texto de activismo judicial como el actual, especialmente cuando se trata de mandatos de nor-
mas internacionales y supranacionales. Ya sabemos que algunos tribunales españoles están
siendo especialmente críticos con la regulación española de algunas instituciones, particular-
mente del sistema de fijación de indemnizaciones por despido, aplicando el control de conven-
cionalidad introducido entre nosotros por el trascendental Fundamento Jurídico Sexto de la
sentencia del Tribunal Constitucional 140/2018, de 20 de diciembre, de la que fue ponente el
maestro Fernando Valdés Dal-Ré.

Más preocupante resulta, a mi juicio, lo exigido a los Estados en materia de tutela judicial.
Como hace el artículo 15, que impone que los Estados garanticen que ante determinados in-
cumplimientos el trabajador pueda presentar una reclamación ante una autoridad u organismo
competente y recibir una reparación adecuada de manera oportuna y efectiva. Si pensamos en
respuesta judicial, que es la que suele darse en nuestro Derecho, ¿estamos en condiciones de
asegurar que ésta sea «oportuna»? Ante el retraso crónico de nuestros tribunales laborales, la
respuesta que éstos puedan dar a un trabajador, ¿podrá ser efectiva? Lo mismo cabe decir del
artículo 16, que impone un «derecho a reparación» que incluye el acceso a una resolución de
litigios eficaz e imparcial ¿De verdad podemos esperar este tipo de respuesta del orden juris-
diccional social de la tercera década del siglo XXI? 

Finalmente, el artículo 19 dispone el deber de los estados de establecer un régimen de san-
ciones para las empresas que incumplan sus obligaciones en este campo, que deberán ser
«efectivas, proporcionadas y disuasorias». El lenguaje recuerda a otras disposiciones, como el
artículo 24 de la Carta Social Europea, y todos sabemos que está pasando en nuestra jurisdic-
ción social ante esta exigencia. Hablamos de sanciones, no de indemnizaciones (como ha ocu-
rrido con la exigencia de la Carta de que éstas sean adecuadas y reparadoras), lo que hace
difícil pensar en un órgano judicial incrementando su cuantía por considerarlas insuficientes.

Claro es que nos encontramos ante normas de Derecho de la Unión, que tienen un régimen
completamente diferente en caso de detectarse incumplimientos por la legislación nacional
(efecto directo, interpretación conforme, responsabilidad patrimonial del Estado). No nos mo-
vemos en el espacio del control de convencionalidad, pero sí estaríamos afectados por esta ló-
gica de intervención judicial, y se podría entender que el Estado español es responsable de
indemnizar a personas trabajadoras que no han obtenido la respuesta judicial a la que tienen
derecho, o a las que la ley les ha proporcionado una reparación incompleta de acuerdo con los
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estándares de la Directiva. Éste puede ser, a mi juicio, su verdadero impacto, que comparte con
otras normas del mismo periodo que contienen también exigencias en materia de garantía de
los derechos que reconoce.

5. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

A estas alturas del trabajo pueden intuirse cuáles serán sus conclusiones. Creo que podemos
sintetizarlas en dos planos, que son los que han vertebrado las páginas anteriores: el significado
de su aprobación en el contexto del Derecho social unioneuropeo; y las particularidades de su
aplicación en España.

Comenzando por el primer aspecto, es claro que la directiva es una norma importante, muy
superior a su antecesora en cuanto a niveles de exigencia para los Estados miembros y de me-
jora del estatuto jurídico de los trabajadores asalariados. Tiene tanto de actualización, en cuanto
reacciona frente a la realidad del mercado de trabajo y de las legislaciones laborales del siglo
XXI, como de potenciación, porque supone un incremento importante del nivel de protección
que impone. Lo uno y lo otro expresan el cambio de ciclo en el Derecho Social de la Unión. Ac-
tualiza no sólo sus contenidos sino también sus técnicas de aplicación, en línea con otras di-
rectivas de la época.

En relación con el segundo aspecto, puede afirmarse que la aplicación en España está
siendo inexplicablemente complicada, con un notable retraso que nos ha puesto en una peli-
grosa situación de incumplimiento de nuestras obligaciones que nos coloca al límite de ser san-
cionados por la Unión. Ni el contexto legislativo en el que nos movemos (uno especialmente
productivo en lo que a reformas laborales se refiere), ni la filosofía de la norma (claramente pro
operario), ni la dificultad técnica de dar cumplimiento a sus disposiciones, ni la actitud de la Co-
misión Europea justifican tamaño retraso, que sólo puede explicarse por no haberse alineado
con las prioridades de actuación de la legislatura. A lo que parece, han sido la resistencia de las
organizaciones empresariales, externamente, y de los Ministerios con competencia en materias
económicas, dentro del Gobierno, la que explica este retraso, la pluralidad de textos que se han
manejado, y la reducción progresiva del contenido de éstos.

Los proyectos de norma de transposición que se han manejado parecen adecuados, y se
centran en la protección de los derechos de los trabajadores. También pueden calificarse como
prudentes y conservadores en cuanto a su enfoque, muy cercanos al texto de la Directiva en
muchos aspectos. Si llegan a aprobarse puede considerarse que darán cumplimiento al menos
a parte de las obligaciones del Reino de España en relación con esta norma de la Unión, la de
«adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto» en la Directiva. Lo de
hacerlo «a más tardar el 1 de agosto de 2022» está ya más que incumplido, y no tiene reme-
dido.

El aspecto más delicado de toda la trasposición puede ser, a mi juicio, el de los mecanismos
de garantía que los Estados deben introducir, porque es dudoso que España esté en condicio-
nes de dar a las personas trabajadoras una respuesta judicial oportuna y efectiva. Y las medidas
de reparación en caso de incumplimiento pueden ser puestas en tela de juicio por unos tribu-
nales laborales cada vez más críticos con nuestra regulación, bajo el prisma de los compromisos
internacionales asumidos por nuestro país.

Para terminar, creo justo poder afirmar que, si la de 1991 fue la «Directiva Cenicienta» en el
momento de aprobarse, y con esta afortunada expresión se le ha conocido desde entonces37,
a la de 2019 se le ha aparecido el Hada Madrina, porque ha ganado mucho en contenidos, efec-
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tos y ambiciones regulatorias, poniéndose a la altura de las grandes normas laborales unioneu-
ropeas. Que se lo digan, si no, al Reino de España, que está demostrando ser incapaz de trans-
ponerla.
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SUMARIO: 1. Delimitación e interacción de las normas laborales y las normas antitrust. –2. La
regulación colectiva de las condiciones laborales desde la perspectiva de la competencia; 2.1.
Condiciones económicas y restricción del mercado de bienes y servicios; 2.1.1. Fijación del pre-
cio del producto o servicio; 2.1.2. Establecimiento de salarios mínimos y máximos; 2.1.3. Oferta
de productos y servicios a los empleados; 2.1.4. Cláusulas sobre retribución de las personas
trabajadoras en las empresas contratistas; 2.2. Ordenación del tiempo de trabajo y fijación de
horarios comerciales y de producción; 2.3. Las cláusulas limitativas de la libertad de contratación
laboral; 2.3.1. Pactos de no captación y no competencia; 2.3.2. Compromisos de subrogación
contractual; 2.3.3. Límites a la descentralización productiva; 2.3.4. Cláusulas limitativas de la
libre competencia en determinadas actividades de estiba y desestiba. –3. La inaplicación de la
normativa antitrust a la negociación colectiva de los trabajadores autónomos vulnerables. –4.
La dualidad de sistemas de control de legalidad de los convenios colectivos en materia laboral
y de libre competencia. –5. Conclusiones. Bibliografía citada.

RESUMEN

El presente estudio analiza la interacción entre el derecho a la negociación colectiva y el de-
recho de la competencia, así como la forma en que se delimitan sus respectivos campos de ac-
tuación. Si bien el trabajo representa un insumo económico para la empresa, no es una mera
mercancía, por lo que las reglas de la competencia no deben aplicarse automáticamente a los
acuerdos colectivos laborales que regulan las condiciones en que realiza. Es más, su función
social y equilibradora de intereses justifica la exclusión de los convenios de las reglas de com-
petencia, siempre que no se desnaturalice su función. Por las razones expuestas, tanto la doc-
trina judicial, como las instancias europeas reconocen los efectos restrictivos de la competencia
inherentes a los acuerdos colectivos aplicables a las personas trabajadoras por cuenta ajena e
incluso a los trabajadores autónomos en situación equiparable a aquellas, frente al criterio reti-
cente de ciertas autoridades de la competencia a permitir las restricciones a la libre competencia
por parte de la negociación colectiva. 
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ABSTRACT

This study analyzes the interaction between the right to collective bargaining and competition
law, as well as the way in which their respective fields of action are delimited. Although labor re-
presents an economic input for the company, it is not a mere commodity, so that competition
rules should not automatically apply to collective labor agreements that regulate the conditions
under which it is performed. Moreover, their social and interest-balancing function justifies the
exclusion of agreements from the antitrust rules, provided that their function is not distorted. For
the reasons set out above, both judicial doctrine and European institutions recognize the res-
trictive effects on competition inherent in collective agreements applicable to employees and
even to self-employed workers in a situation comparable to that of employees, in contrast to the
reluctance of certain competition authorities to allow restrictions on free competition by collective
bargaining.

Palabras clave: Derecho de la competencia, cláusulas colusorias, negociación colectiva,
autónomos vulnerables.

Key words: Competition law, collusive clauses, collective bargaining, vulnerable self-wor-
keres.

1. DELIMITACIÓN E INTERACCIÓN DE LAS NORMAS LABORALES Y LAS NORMAS 
ANTITRUST

Cuando se alude, bajo el mismo título, al derecho a la negociación colectiva y al derecho de
la competencia, se hace referencia a la incidencia de una respecto de la otra, a los límites que
el derecho de la competencia impone sobre la primera y, en definitiva, a la delimitación del ám-
bito de actuación de cada uno de los derechos. Esta es pues la materia objeto del presente es-
tudio, que requiere, con carácter previo, partir de los fundamentos sobre los que se asientan
ambos derechos y el marco normativo que los regula1.

Como se sabe, el derecho a la negociación colectiva tiene su fundamento normativo en los
arts. 28.1 y 37.1 CE, así como en diversos convenios e instrumentos internacionales, entre los
que, sin ánimo exhaustivo, han de destacarse: los Convenios de la OIT n.º 98 sobre el derecho
de sindicación y de negociación colectiva (1949) y n.º 154 sobre la negociación colectiva (1981);
el art. 11 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Roma, 1950); el art. 6 de la Carta Social Europea (Estrasburgo, 1961, revisada
en 1996); y el art. 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (Niza,
2000). 

Por su parte, la libertad de competencia es una manifestación de la libertad de empresa re-
conocida en el art. 38 CE. Se trata de un presupuesto esencial del sistema de economía de
mercado, elevado a principio fundamental o libertad básica de la UE y, como tal, aparece reco-
nocida expresamente y regulada en los arts. 101 a 109 del Tratado de Funcionamiento de la
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1 Sobre esta materia, pueden consultarse, con carácter general, las obras colectivas AA.VV., Negociación colectiva
y derecho de la competencia, XXXII Jornada de estudio sobre negociación colectiva, Ministerio de Trabajo e In-
migración 2021; AA.VV., GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN, I. (dir.), Derecho de la Competencia y Negociación Co-
lectiva, Ministerio de Trabajo y Economía Social. Subdirección General de Informes Recursos y Publicaciones,
2022; AA.VV., GOERLICH PESET, J. M.ª (dir.), GUAMÁN, A. (coord.), Libertades económicas, mercado de trabajo
y derecho de la competencia: un estudio de las relaciones entre el ordenamiento laboral y la disciplina del mercado.
Resumen ejecutivo, CES, Madrid, 2011; así como el monográfico de la Revista Trabajo y Derecho. Trabajo y De-
recho, publicado en el núm. 18, 2023.
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Unión Europea (TFUE), en los reglamentos de aplicación de dichos preceptos y de exención
por categorías en los que se establecen las condiciones bajo las que determinadas cláusulas
pueden introducir restricciones a la competencia, amén de otras disposiciones, como las comu-
nicaciones emitidas por la Comisión Europea de importante valor interpretativo del acerbo co-
munitario en la materia2.   

En principio, ambos derechos se mueven en terrenos diferenciados, siendo el ámbito interno
de la empresa y la gestión de las condiciones de trabajo el terreno de actuación de los convenios
colectivos y del derecho a la negociación colectiva, y el ámbito externo de gestión empresarial
con sus clientes y terceros, el correspondiente a la libre competencia3. La referida separación
del ámbito de proyección de ambos regímenes se justifica en razones objetivas y teleológicas. 

En primer término, el objeto de la negociación colectiva es el trabajo humano. Aunque re-
presenta un input de la actividad económica, como recuerda el art. 427 del Tratado de Versalles
(1919), el trabajo es inseparable del trabajador y manifestación de la dignidad humana por lo
que no debería ser tratado como un artículo de mercado4. En este sentido, en la Declaración
de Filadelfia de 1944, la Conferencia General de la OIT acuñará la conocida formulación de que
«el trabajo no es una mercancía». De ahí que no resulte adecuada la aplicación de las reglas
de defensa de la competencia a los acuerdos cuyo objeto es la mejora de las condiciones en
las que el trabajo humano se ha de desenvolver. 

La anterior consideración sobre el objeto de la negociación colectiva lleva a reflexionar sobre
la función social que desempeña y que determina su necesaria exclusión de la normativa anti-
trust. La negociación colectiva constituye un instrumento equilibrador de los intereses de la parte
empresarial y laboral en aras de la garantía de unas condiciones laborales justas, que conlleva
un necesario efecto restrictivo del convenio colectivo sobre la libertad de empresa al imponer
límites mínimos y máximos en materia de salario y jornada que repercutirán en los costes de
producción de bienes y servicios, condicionando su precio final5. La función social que cumple
la negociación colectiva justifica que los acuerdos fruto de la misma no se hallen afectados por
la prohibición de las reglas de la competencia, pudiéndose efectuar «con plena libertad de juego
en el campo de la regulación del mercado de trabajo, sin tomar en consideración el impacto dis-
torsionador que pueda provocar su desarrollo sobre la libre competencia»6. 
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2 Para un estudio de la legislación nacional y europea sobre defensa de la competencia, puede consultarse en
MASSAGUER FUENTES, J., «Introducción al estudio de la relación entre el derecho defensa de la competencia
y la negociación colectiva», AA.VV., GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN, I. (dir.), Derecho de la Competencia y Ne-
gociación Colectiva, Ministerio de Trabajo y Economía Social. Subdirección General de Informes Recursos y Pu-
blicaciones, 2022, pp. 43-58.
3 CRUZ VILLALÓN, J., «El Derecho de la competencia como límite de la negociación colectiva», Temas Laborales,
núm. 147, 2019, p. 8.
4 El precedente de la cláusula de «no mercancía» se halla en la sección 6 de la ley antitrust americana de 1914
(Clayton Act), introducida merced a la intervención de Samuel Gompers, secretario del sindicato American Fede-
ration of Labor, con el objeto de que se excluyera a las coaliciones sindicales de la aplicación de las reglas antitrust,
evitando de esta forma la doctrina judicial norteamericana que consideraba el trabajo como mercancía o artículo
de comercio y, consecuentemente, trataba la acción sindical como una violación de la libertad de comercio. Como
señalan DE ALMEIDA, C. L., RABELLO DE ALMEIDA, W. G., «El principio laboral según el cual “trabajo no es
mercancía”: entre realidad y ficción», E-Revista Internacional de Protección Social, vol. VIII, núm. 1, 2023, pp.
190-203, Gompers formó parte de la delegación americana que intervino en la redacción del Tratado de Versalles,
jugando un papel decisivo en la formulación final del art. 427 del Tratado.
5 CRUZ VILLALÓN, J., «El Derecho de la competencia como límite de la negociación colectiva», cit., 2019, pp.
21-22.
6 CRUZ VILLALÓN, J., «Derecho de la competencia y negociación colectiva: aspectos novedosos», Trabajo y De-
recho, Monográfico, núm. 18, 2023, p. 2.
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Así lo entendió la jurisprudencia comunitaria a partir del caso Albany7, afirmando que, «de-
terminados efectos restrictivos de la competencia son inherentes a los acuerdos colectivos ce-
lebrados entre las organizaciones representativas de empresarios y trabajadores», si bien en
la medida en que no se haya producido una desnaturalización de la función propia de la nego-
ciación colectiva. En coherencia con lo anterior, los acuerdos celebrados en el marco de la ne-
gociación colectiva entre empresarios y trabajadores, y destinados, por su naturaleza y finalidad,
a mejorar las condiciones de trabajo (incluida la remuneración) quedan fuera del ámbito de apli-
cación del art. 101 TFUE y, por tanto, no infringen el Derecho de competencia de la Unión.

Por su parte, el ámbito de aplicación de la libre competencia se extiende a los mercados de
producción de bienes y servicios. En consecuencia, los convenios no pueden imponer restric-
ciones directas a la fijación de los precios de los productos y servicios en el mercado, los horarios
de funcionamiento de los establecimientos o los bienes y servicios que las empresas bajo su
ámbito de aplicación pueden ofertar, sin que quepa confundir la influencia indirecta sobre estas
materias con la restricción de la competencia.

No obstante, como ocurre en tantas ocasiones, existe un espacio de intersección entre
ambas normativas, en la medida en que el mercado de trabajo influye en el resto de mercados
de bienes y servicios, por lo que es preciso analizar la interacción entre ambos derechos y los
límites que cada uno puede imponer sobre el otro. En otro orden de consideraciones, cuando
dicha interacción se plantea en términos de conflicto entre derechos y libertades, resulta obli-
gado reflexionar sobre la posición de los derechos sociales respecto de las libertades económi-
cas. 

En el ámbito de la UE esta cuestión parece resuelta, al menos en teoría, tras la incorporación
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (2000) al Derecho originario, en virtud del
art. 6 TUE. En consecuencia, los derechos en ella reconocidos —incluidos la libertad de em-
presa (art. 16) y el derecho de negociación y de acción colectiva (art. 28)— se sitúan en plano
de igualdad con el resto de derechos establecidos en los tratados fundacionales. 

Sin embargo, en el TJUE sigue pesando la idea impulsora de la construcción europea: la
creación de un espacio de cooperación económica, para cuya consecución se garantizan de-
terminadas libertades económicas (de movimiento de bienes y servicios y de competencia).
Prueba de ello es la doctrina recogida, entre otras, en las conocidas sentencias Viking, Laval,
Rüffert Alemo-Herron y Bundesdrukerei8. En dicho cuerpo juriprudencial, se niega de forma pal-
maria la superioridad jerárquica de las libertades económicas sobre los derechos sociales enun-
ciados en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE tras la incorporación de estos al
ordenamiento de la UE «con el mismo valor jurídico que los Tratados», a tenor del art. 6.1 TUE.
Del citado precepto, el TJUE deduce la necesidad de buscar el justo equilibrio en caso de con-
flicto entre el derecho a la negociación colectiva y las libertades económicas. Pese a ello, el Tri-
bunal termina inclinando la balanza hacia las denominadas libertades fundamentales (de
competencia, de circulación o de prestación de servicios y establecimiento)9, en cuanto rechaza
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7 Por todas, véanse las SSTJCE de 21 de septiembre de 1999, C-67/96, Albany, apartado 59; de 21 de septiembre
de 1999, C-219/97, Bokken; de 21 de septiembre de 1999, C-115/97 a 117/97, Brentjens’; de 21 de septiembre
de 2000, C-222/98, Van der Woude; de 9 de julio de 2009, C-319/07, Dinamarca y Noruega, apartado 50; STJUE
de 3 de marzo de 2011, C-437/09, Prévoyance. Un estudio sobre las mismas puede encontrarse en: EVJU, S.,
«Collective agreements and competition law. The Albany puzzle and Van der Woude», International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 17, núm. 2, 2001, pp. 165-184.
8 SSTJCE de 11 de diciembre de 2007, C-438/05, Viking; de 18 de diciembre de 2007, C-341/05, Laval; de 3 de
abril de 2008, C-346/06, Rüffert; de 18 de julio de 2013, C-426/11, Alemo-Herron; y de 18 de septiembre de 2014,
C-549/13, Bundesdruckerei GmbH.
9 GUAMÁN HERNÁNDEZ, A., «Negociación colectiva, Derecho de la competencia y libertades de circulación en
la Unión Europea», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigración, núm. 92, 2011, p. 143; SYRPIS, Ph., «Re-
conciling Economic Freedoms and Social Rights- The Potential of Commission v Germany (Case C-271/08, Judg-
ment of 15 Julio 2010)», Industrial Law Journal, vol. 40, núm. 2, 2011, p. 227.
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aquellas medidas o cláusulas que comportan una «protección reforzada» de los derechos so-
ciales, imponiendo restricciones a las libertades económicas, que no se consideren estricta-
mente necesarias para la consecución del derecho social del que se trate. De esta forma, la
función compensadora y redistributiva del convenio queda supeditada a la garantía de las liber-
tades económicas10. 

Frente a la interpretación restrictiva del TJUE, el Comité Europeo de Derechos Sociales del
Consejo de Europa (CEDS) sostiene una visión muy distinta del contenido esencial del derecho
a la negociación colectiva y de la función que el mismo persigue, al afirmar que los derechos a
la negociación colectiva y a la adopción de medidas de conflicto colectivo son primordiales para
proteger las condiciones laborales de los trabajadores, por lo que se debe permitir la negociación
y reivindicación de la mejora de las condiciones de vida y empleo, sin limitar dicha actuación a
la obtención de unas condiciones mínimas. Según el CEDS (Decisión de Fondo de 3 de julio de
2013, asunto Laval), el condicionamiento del derecho colectivo a la reivindicación de condiciones
mínimas constituye una limitación desproporcionada que comporta la infracción del derecho
fundamental (de conformidad con lo establecido en los arts. 6 y 19 de la Carta Social Europea),
pues impide a los sindicatos adoptar medidas de presión con la finalidad de proteger los intere-
ses económicos y sociales de los trabajadores.

En la tesis del CEDS subyace una objeción a la aplicación del principio de proporcionalidad
en caso de colisión entre los derechos colectivos y las libertades económicas, compartida por
un sector doctrinal según el cual la resolución del conflicto entre el derecho a la negociación
colectiva y la libre competencia mediante la plena aplicación del mencionado principio, a través
del conocido triple juicio o test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, no parece adecuada
por tratarse de dos derechos antagónicos11. 

2. LA REGULACIÓN COLECTIVA DE LAS CONDICIONES LABORALES DESDE LA PERS-
PECTIVA DE LA COMPETENCIA

Partiendo de las consideraciones generales anteriormente expuestas, corresponde efectuar
un análisis particular de aquellos acuerdos y cláusulas convencionales que han planteado dudas
sobre su adecuación a la libre competencia, examinando los criterios doctrinales, judiciales y
administrativos sobre el derecho que debe prevalecer. Para su estudio, se han agrupado en
tres categorías por razón de su contenido: económico-retributivo, tiempo de trabajo y contrata-
ción. 

Conviene adelantar que, hasta la fecha, los pronunciamientos del TJUE en la materia son
escasos, aunque decisivos. Como también son contados pero significativos los asuntos en que
la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia ha cuestionado la compatibilidad de
un convenio colectivo con el derecho de la competencia, por considerar que había ido más allá
de lo que constituye su esencia y ámbito natural de actuación, al afectar de manera directa al
mercado de bienes y servicios.

2.1. Condiciones económicas y restricción del mercado de bienes y servicios

2.1.1. Fijación del precio del producto o servicio

Las autoridades de la competencia han tildado de prácticas antitrust las cláusulas que fijan
los precios de los productos y servicios ofrecidos al mercado por las empresas incluidas dentro
del ámbito de aplicación del convenio colectivo. Tal es el caso de los convenios de los sectores
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10 APARICIO TOVAR, J., «La respuesta de la Unión Europea a la crisis: el sacrificio de los derechos sociales»,
Revista de Derecho Social Latinoamérica, núm. 2, 2016, p. 64.
11 CRUZ VILLALÓN, J., «El Derecho de la competencia como límite de la negociación colectiva», cit., p. 8.
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de ayuda a domicilio de Cantabria12, Contact center, empresas de seguridad y de Repsol13. La
razón es clara: con estas cláusulas no se está regulando el salario, sino el precio final del pro-
ducto o servicio. Aunque con ello se quiera garantizar un beneficio que permita a las empresas
abonar un determinado salario, evitando una competencia a la baja que afectaría sin duda en
la cuantía de la retribución, estas cláusulas exceden de la regulación del mercado de trabajo
para incidir directamente en el mercado de bienes y servicios al que sí alcanza la normativa an-
titrust.

2.1.2. Establecimiento de salarios mínimos y máximos

La fijación de salarios máximos a través de la negociación colectiva sectorial tiene una pro-
yección negativa evidente sobre la movilidad laboral por la pérdida de incentivos al cambio de
empresa que conlleva, como advierte la Guía práctica sobre la incidencia de la competencia en
el mercado laboral publicada por la Autoridad Vasca, pudiéndose negar su validez desde la
perspectiva de la competencia. 

Más cuestionable es la duda que vierte la Guía sobre la compatibilidad de las cláusulas que
fijan salarios mínimos con la normativa de defensa de la competencia, llegando a proponer «la
fijación de una franja salarial, en lugar de una cantidad mínima, máxima o concreta, otorgando
de este modo un margen más amplio a las empresas para competir por la captación de traba-
jadores y rompiendo con la dinámica habitual de determinar un importe mediante negociación
colectiva»14. Siendo innegable el impacto indirecto de la fijación de los salarios mínimos en el
precio de los bienes y servicios objeto de la actividad económica de las empresas incluidas den-
tro del ámbito de aplicación del convenio colectivo en cuestión, en la medida en que este no
determine directamente el precio de los bienes y servicios, habrá de concluirse que no se trata
una cláusula colusoria, pues lo contrario supondría privar al convenio colectivo de su función
natural.

2.1.3. Oferta de productos y servicios a los empleados

El reconocimiento a los trabajadores incluidos en el ámbito del convenio del derecho adquirir
productos elaborados o comercializados por la empresa a precios más bajos del mercado sus-
citó inicialmente la duda sobre su compatibilidad con el derecho a la libre competencia, dado
que dicha práctica restringe las posibilidades de negocio de otras empresas que también ofrecen
estos productos. 

Planteada la cuestión con relación al derecho de los empleados del Ministerio de Defensa a
acceder a las farmacias militares, la doctrina judicial entendió en un primer momento que no
era posible pues ello perjudicaba al resto de farmacias15. La sentencia tenía un voto particular
en el que se defendía la licitud de lo pactado en el convenio colectivo, dado que «cualquier
acuerdo de acción social o asistencial que se pacte en un convenio colectivo (economatos, co-
medores, etc.) causa un perjuicio efectivo a los comerciantes del ramo correspondiente, pues
se reduce su potencial clientela y no por eso se estima que produce la lesividad».

El criterio mantenido por el voto particular se ha impuesto en la actualidad sobre la base de
que la normativa vigente no prohíbe que el salario en especie se refiera a productos o servicios
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12 Res. Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) de 29 de enero de 2007, expediente 607/06, caso ayuda a
domicilio.
13 En estos últimos casos, el expediente finalizó con terminación convencional: CNC de 16 de marzo de 2009, ex-
pediente S/0076/08, contact center; de 17 de marzo de 2009, expediente S/0077/08, caso empresas de seguridad;
y de 16 de marzo de 2009, expediente S/0076/08, caso Repsol.
14 Guía práctica sobre la incidencia de la competencia en el mercado laboral, publicada por la Autoridad Vasca,
p. 15.
15 STS de 15 de marzo de 1993 (rec. 1730/1991, ECLI:ES:TS:1993:1617).
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de la propia empresa. Únicamente se establece una limitación respecto del porcentaje (30 %)
que el salario en especie puede representar sobre la retribución total con la finalidad, no de pre-
servar la libre competencia, sino de garantizar la plena libertad de adquisición de bienes y ser-
vicios en el mercado por parte de los trabajadores (superando el denominado truck system).
De esta limitación se deduce implícitamente la aceptación por parte del legislador de esta prác-
tica tradicional en un buen número de empresas y que se articula bajo distinto formato: el dere-
cho preferente a la compra de ofertas16; el derecho de los trabajadores a recibir determinados
productos o acceder a servicios de la empresa de manera totalmente gratuita (billetes de vuelo17;
la entrega de entradas para disfrutar de un parque temático18; el acceso a préstamos a menor
interés por los empleados de entidades bancarias19).

En suma, cabe concluir la plena validez de las cláusulas convencionales que establecen el
derecho de los trabajadores a la adquisición de bienes y servicios producidos o elaborados por
su empresa a precios o condiciones más beneficiosas que las ofrecidas en el mercado al con-
junto de usuarios y consumidores20.

2.1.4. Cláusulas sobre retribución de las personas trabajadoras 
en las empresas contratistas

La descentralización productiva a través de la subcontratación puede perseguir, entre otros
fines, la reducción de costes laborales evitando la aplicación de las condiciones salariales que
se derivan del convenio de la empresa principal. Frente a estas estrategias empresariales, las
organizaciones sindicales han reivindicado que se aplique a los trabajadores de las contratistas
el régimen retributivo previsto para para las personas contratadas directamente por la empresa
principal. Por su parte, las empresas defienden la aplicación de la cuantía retributiva establecida
en el convenio colectivo de la empresa contratista. 

La reforma laboral de 2021 introdujo una solución a medio camino, estableciendo, como
regla general, la aplicación del salario previsto en el convenio colectivo del sector correspon-
diente a la actividad de la contrata, salvo que en la empresa contratista exista un convenio de
empresa cuya aplicación proceda conforme a las reglas sobre concurrencia convencional (art.
46.6 ET), según las cuales el convenio colectivo de empresa no tendrá preferencia  a efectos
salariales del convenio de empresa salvo que se trate del convenio previo en el tiempo (art.
84.1 ET).

Según lo anterior, las partes negociadoras no pueden pactar la aplicación del convenio de
la empresa principal, salvo que la actividad de la contrata se refiera a la propia actividad de la
empresa principal, pues en tal caso los sujetos negociadores tienen legitimación para imponer
la aplicación del convenio ya que la empresa contratista se ve afectada por el mismo convenio
sectorial. Pero esto último sucederá en casos contados, por cuanto la estrategia empresarial
consiste, precisamente, en el fraccionamiento de actividad y su derivación hacia ámbitos fun-
cionales distintos al correspondiente a la propia actividad de la empresa principal.

DL Francisca María Ferrando García 129

Doc. Labor., núm. 132-Año 2024-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Derecho a la negociación..., págs. 123 a 147

16 A modo de ejemplo, el art. 47 Convenio colectivo de grandes almacenes (BOE de 9 de junio de 2023) prevé
que: «En el ámbito de cada empresa, se podrá establecer un sistema de beneficios en compras, que como reco-
mendación ofrecerá a las personas trabajadoras un sistema preferente en cuanto a los precios, que no podrá ser
más beneficioso que el que se ofrezca a otros colectivos laboralmente ajenos a la empresa (o ajenos a la relación
laboral con la empresa, o sin relación laboral con la empresa o con los que no exista ningún vínculo laboral o es-
tatutario). En ningún caso, de la aplicación de este sistema, podrán resultar precios inferiores al precio de coste
de los productos según mercado».
17 V. gr. Art. 181 Convenio colectivo del personal de tierra de Iberia (BOE de 15 de julio de 2020).
18 Así se contempla en el art. 49 XII Convenio colectivo de Parque Isla Mágica S. A. (BOPS de 16 de noviembre
de 2023).
19 Arts. 53 y ss. XXIV Convenio colectivo del sector de la banca (BOE de 30 de marzo de 2021). Sobre la validez
de estas cláusulas véase la STS de 10 de octubre de 2023 (rec. 248/2021).
20 CRUZ VILLALÓN, J., «Derecho de la competencia y negociación colectiva: aspectos novedosos», cit., p. 3.
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Descrito sucintamente el panorama normativo vigente, es entendible que las organizaciones
sindicales insistan en buscar una solución jurídica alternativa que permita garantizar a los tra-
bajadores de la contratista los niveles salariales correspondientes a lo que percibirían de ser
contratados directamente por la empresa principal. Para ello, proponen introducir en el convenio
colectivo sectorial aplicable a la empresa principal una cláusula de equiparación salarial, en vir-
tud de la cual los trabajadores afectos a una contrata deberán percibir los salarios pactados en
dicho convenio, que prevalecerá en esta materia sobre el convenio de la empresa contratista y
el convenio sectorial correspondiente a la actividad objeto de la contrata. 

El caso más conocido es el de los convenios provinciales de hostelería que establecen la
aplicación del régimen salarial contemplado en el convenio a los trabajadores de las contratistas
de dicho sector, aunque no se trate de empresas de hostelería sino de empresas de limpieza,
por lo que según la normativa vigente correspondería aplicar el convenio de la limpieza o el de
la empresa contratista, de ser previo en el tiempo. El texto de estos convenios ha sido impug-
nado por las organizaciones empresariales del sector de la limpieza, por entender, de un lado,
que la regulación convencional es contraria al principio de correspondencia, dado que estas or-
ganizaciones no se encontraban representadas en el banco empresarial de la comisión nego-
ciadora; y, de otro, que su contenido comportaba una lesión grave a sus intereses como terceros
ajenos al convenio colectivo, en la medida en que el mismo les imponía indebidamente costes
laborales superiores. 

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha rechazado el recurso, estimando la plena legalidad de
los pactado en estos convenios colectivos21. Las sentencias consideran que estos convenios
respetan el principio de correspondencia, en la medida en que el convenio no incluye a las em-
presas contratistas dentro del ámbito de aplicación del convenio ni le impone obligaciones di-
rectas, sino que contempla una obligación de las empresas principales, que sí se encuentran
dentro del ámbito del convenio, a que exijan a sus contratistas el respeto de las cuantías sala-
riales previstas en el convenio de la empresa hostelera a los trabajadores destinados a la eje-
cución de sus contratas. De otro lado, considera que el efecto indirecto de superiores costes
laborales para las empresas contratistas no provoca una lesión a intereses de terceros, ya que
de lo establecido en el convenio de referencia deriva implícitamente el deber de la empresa
principal de abonar a las empresas contratistas una cuantía que les permita asumir esos supe-
riores costes laborales; en definitiva, la asunción del compromiso por parte de la empresa prin-
cipal en virtud del convenio conlleva la obligación de esta de compensar a las empresas
contratista, de forma que estas no tengan que repercutir el incremento del coste derivado del
convenio.
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21 Véase la STS de 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018), referida al Convenio Colectivo para el sector de Hoste-
lería de la provincia de Alicante para los años 2018-2020, cuyo art. 20 establece la obligación para las empresas
incluidas en el ámbito de aplicación del citado convenio colectivo, que contraten o subcontraten con otras empre-
sas actividades o servicios de las áreas de comedor-restaurante, bar, cocina, recepción, pisos y limpieza, de
incluir en el contrato mercantil con los contratistas que presten tales actividades o servicios, que éstos cumplirán
con los trabajadores y trabajadoras prestadores de los mismos, al menos, con todas las obligaciones de naturaleza
salarial establecidas en el presente convenio colectivo a fin de evitar discriminaciones en el salario y la compe-
tencia desleal en el sector a través de la externalización productiva. Por su parte, la STS de 13 de julio de 2022
(rec. 161/2020), trata sobre la cláusula recogida en el Convenio Colectivo de empleados de fincas urbanas de la
Comunidad Valenciana, a cuyo tenor: «Cuando la comunidad de propietarios externalice servicios y la empresa
contratada o subcontratada sea una empresa de servicios, multiservicios o de gestión integral, a los
trabajadores/as que prestan servicios en dichas contratas o subcontratas les será de aplicación este convenio
colectivo». En sentido análogo, véanse, las SSTS de 11 de noviembre de 2021 (rec. 3330/2019), Convenio de
limpieza y locales de Sevilla; y de 13 de septiembre de 2022 (rec. 10/2021), Convenio de hostelería de Las Pal-
mas.
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Con todo, cabe cuestionarse si una cláusula de estas características es contraria al derecho
de la competencia, en la medida en que podría condicionar la libre concurrencia entre empresas
contratistas, ya que la fórmula empleada por estos convenios colectivos, tal como es interpretada
por el Tribunal Supremo, supone que tales convenios colectivos contemplan compromisos que
se proyectan o afectan directamente al contenido de los contratos mercantiles que se celebrarán
entre la empresa principal y la empresa contratista. 

Este hecho no representa, sin embargo, un óbice de legalidad insalvable pues, como ha ad-
vertido algún autor, en la práctica negocial existen precedentes de cláusulas convencionales
con implicaciones para terceras empresas. Sin ir más lejos, las mejoras y prestaciones comple-
mentarias de Seguridad Social pactadas en convenio colectivo, que se articulan por medio de
un compromiso por parte de las empresas incluidas en el ámbito del convenio de externalización
a través de compañías de seguro mediante la suscripción de las pólizas correspondientes22.

A lo anterior se añade el hecho de que esta cláusula convencional no tiene efectos negativos
en la concurrencia mercantil entre las empresas contratistas, pues provoca una homogeneiza-
ción de los costes laborales entre las potenciales contratistas que trabajan en el sector de la
empresa principal. En términos cualitativos, provoca idéntica limitación a la que se produce
cuando, según lo previsto en el art. 42.6 ET, se impone para todas las empresas contratistas el
abono de los salarios establecidos en el convenio sectorial de la actividad objeto de la contrata,
si bien en este supuesto la equiparación se efectúa a un convenio sectorial diferente. Es cierto
que con ello se altera, normalmente al alza, el coste retributivo para las empresas contratista,
pero al tratarse de un incremento idéntico para todas. no puede considerarse que con ello se
esté colocando a unas contratistas en situación desigual en lo que atañe a su posición compe-
titiva respecto de otras.

Cuestión distinta es la complejidad de los mecanismos que es preciso articular para hacer
efectiva dicha cláusula convencional. En este sentido, se ha señalado la posibilidad y conve-
niencia de incorporar al contrato mercantil en el que se formaliza la contrata el compromiso asu-
mido por la empresa principal a través del convenio colectivo, cuya naturaleza es la de una
cláusula en favor de tercero, prevista en el art. 1257 CC23, entendiendo por terceros a los tra-
bajadores de la empresa contratista afectos a la ejecución de la contrata. De dicha cláusula a
favor de tercero se deriva una obligación laboral cuyo cumplimiento se podría impetrar ante el
orden social de la jurisdicción por las personas trabajadoras de la empresa contratista frente a
esta. En el supuesto de que, a pesar del compromiso asumido en virtud del convenio colectivo,
las empresas principales no procedan a incorporar esta obligación retributiva en los correspon-
dientes contratos mercantiles de formalización de la contrata, las personas trabajadoras no po-
drán exigir su cumplimiento a la empresa contratista, dado que estas no se encuentran dentro
del ámbito funcional del convenio colectivo y, por ende, no se hallan directamente vinculadas
por el mismo. Ahora bien, la falta de inclusión de la cláusula en el contrato mercantil determina
la responsabilidad de la empresa principal respecto de la diferencia económica existente entre
la retribución percibida por los trabajadores de la empresa contratista y la contemplada en el
convenio de la empresa principal. Y ello porque las cláusulas no tienen naturaleza obligacional
sino normativa, de suerte que vinculan a todos los empresarios incluidos dentro del ámbito de
aplicación del convenio sectorial, quienes resultarán responsables frente a los terceros (las per-
sonas trabajadoras de la empresa contratista) por las cantidades dejadas de percibir como con-
secuencia del incumplimiento del compromiso de incluir la cláusula en la contrata24.
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22 CRUZ VILLALÓN, J., «Derecho de la competencia y negociación colectiva: aspectos novedosos», cit., p. 5.
23 El art. 1257 CC establece que: «Si el contrato contuviere alguna estipulación en favor de un tercero, éste podrá
exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptación al obligado antes de que haya sido aquélla
revocada».
24 CRUZ VILLALÓN, J., «Derecho de la competencia y negociación colectiva: aspectos novedosos», cit., p. 6.
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2.2. Ordenación del tiempo de trabajo y fijación de horarios 
comerciales y de producción

El establecimiento normativo de días y horarios de apertura de los establecimientos comer-
ciales se encuentra tradicionalmente ligado a la garantía de una jornada de trabajo compatible
con el descanso y la vida familiar. Esta idea aparece recogida en la propia Exposición de motivos
de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre del Horarios Comerciales (LHC), norma básica en materia
de horarios comerciales, cuando afirma que el objetivo de dicha regulación «es promover unas
adecuadas condiciones de competencia en el sector, contribuir a mejorar la eficiencia en la dis-
tribución comercial minorista, lograr un adecuado nivel de oferta para los consumidores y ayudar
a conciliar la vida laboral y familiar de los trabajadores del comercio». El impacto de los horarios
comerciales no se limita pues a la competencia entre las empresas del sector comercial y a la
oferta a los consumidores, sino que alcanza directamente a quienes prestan sus servicios en
los establecimientos comerciales de venta y distribución de mercancías, de ahí que en la re-
dacción de la norma se halla consultado a las organizaciones sindicales, además de a las prin-
cipales asociaciones representativas de los intereses empresariales y de los consumidores
(Exposición de motivos).

Sin embargo, la norma parte del principio general de libertad de establecimiento del horario
y días festivos de apertura y cierre de los establecimientos, y del número de horas diarias o se-
manales en los que se ejercerá la actividad comercial (art. 1 LHC), de conformidad con lo dis-
puesto por las Comunidades Autónomas «en el marco de la libre y leal competencia» (art. 2
LHC), que no podrán restringir el horario global de los comercios en el conjunto de los días la-
borables de la semana a menos 90 horas (art. 3 LHC), ni establecer un número de domingos y
festivos en que los comercios podrán permanecer abiertos al público inferior a dieciséis (art. 4
LHC). Es más, en determinados comercios se establece un régimen especial de horarios que
comporta la «plena libertad para determinar los días y horas en que permanecerán abiertos al
público en todo el territorio nacional» (art. 5 LHC)25. Con esta regulación, la norma busca ga-
rantizar la libertad comercial, restringiendo la facultad de las Comunidades Autónomas de im-
poner límites a dichos horarios.

La primera reflexión que suscitan estas previsiones se refiere a la dificultad de compatibilizar
la liberalización de los horarios comerciales -que es plena en zonas de gran afluencia turística
(ZGAT), siendo España el país que recibe más turistas del mundo-, con los derechos al des-
canso y a la conciliación del trabajo y la vida personal y familiar de las personas trabajadoras.
Por ello, cabe plantearse cuál es el margen de actuación de la negociación colectiva para intro-
ducir cláusulas que garanticen estos derechos, sin contravenir lo establecido en la normativa
estatal y autonómica sobre liberalización de los horarios. La respuesta restrictiva desde la pers-
pectiva de la competencia quedó expuesta en la resolución del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia respecto de las previsiones encaminadas a fijar los horarios, ya no de apertura de los
establecimientos abiertos al público, sino de producción26, por considerar que la fijación directa
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25 Se trata de los «establecimientos dedicados principalmente a la venta de pastelería y repostería, pan, platos
preparados, prensa, combustibles y carburantes, floristerías y plantas y las denominadas tiendas de conveniencia,
así como las instaladas en puntos fronterizos, en estaciones y medios de transporte terrestre, marítimo y aéreo y
en zonas de gran afluencia turística» (art. 5.1 LHC); y de «los establecimientos de venta de reducida dimensión
distintos de los anteriores, que dispongan de una superficie útil para la exposición y venta al público inferior a 300
metros cuadrados, excluidos los pertenecientes a empresas o grupos de distribución que no tengan la conside-
ración de pequeña y mediana empresa según la legislación vigente» (art. 5.2 LHC).
26 Con relación al acuerdo en virtud del cual las pastelerías artesanas con fabricación propia de Barcelona y pro-
vincia podrían comercializar los domingos y festivos (excepto aquéllos que coincidiesen con sábados o lunes),
juntamente con los artículos que les son propios, un único módulo de pan especial enriquecido, de cualquier forma
y volumen con un peso máximo de 100 gramos, la Res. TDC de 16 de diciembre 1997 (Expte. 377/96), Pan de
Barcelona, considera acreditada la realización de una práctica restrictiva de la competencia prevista en el art. 1.1
LDC, consistente en la adopción de un acuerdo por diversos operadores económicos que limita la libertad comer-
cial de los que lo suscriben, a quienes impone una multa sancionadora de 250.000 ptas.
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de dichos horarios constituye una regulación del mercado de bienes y servicios que excede de
la función propia del convenio en cuanto limita la libertad comercial de las empresas. La solución
parece pasar por referirse únicamente a los derechos en materia de ordenación del tiempo de
trabajo (jornada máxima, pausas y descansos, horas extraordinarias y complementarias, etc.)
sin aludir expresamente a las horas y días de actividad de la empresa y de apertura y cierre de
los locales, aunque puedan quedar condicionadas27. 

Tampoco cabe ignorar que la liberalización de los horarios comerciales pone en riesgo los
derechos al descanso y a la conciliación de los trabajadores autónomos, dada su escasa capa-
cidad económica para contratar a trabajadores por cuenta ajena. Esta situación les coloca en
una desventaja competitiva respecto de las grandes cadenas y centros comerciales, que con-
duce al monopolio del sector comercial por los grandes establecimientos comerciales, y cues-
tiona la eficiencia de la normativa vigente en lo que concierne al propósito de promover la «leal»
competencia en el sector al que se refiere el art. 2 LHC, razón por la que organizaciones repre-
sentativas de autónomos y del pequeño comercio reclaman una racionalización de los horarios
comerciales28. 

2.3. Cláusulas limitativas de la libertad de contratación laboral 

2.3.1. Pactos de no captación y no competencia

Las restricciones a la libertad de elección de profesión u oficio y al derecho al trabajo (art.
35.1 CE) por medio de pactos de permanencia, exclusividad y no competencia tras la extinción
del contrato, son válidos en la medida en que se respeten los requisitos contenidos en el art. 21
ET, destinados a ofrecer garantías y compensaciones suficientes a las personas trabajadoras.
Pero, junto a su incidencia sobre la relación laboral, estos acuerdos tienen un efecto restrictivo
sobre el mercado de trabajo, dado que limitan la disponibilidad de mano de obra por parte del
resto de empresas, por lo que han suscitado la atención de las autoridades encargadas de velar
por la competencia.

a) Acuerdos de no captación 

Los pactos de no captación, mediante los cuales las empresas se comprometen a no for-
mular ofertas de trabajo (non-solicitation clause) o tratar de convencer (poaching) para que
abandone su puesto de trabajo a cualquier persona que tenga un puesto de trabajo especiali-
zado o de gestión en otra empresa del sector durante un período de tiempo determinado29, han
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27 Sirva como ejemplo de esta difícil labor, el Convenio Colectivo de Comercio General de la Región de Murcia de
29 de enero de 2024 [Resolución de 5 de abril de 2024 de la Dirección General de Trabajo, por la que se dispone
la inscripción en el registro y publicación del acuerdo de convenio colectivo del sector Comercio General (BORM,
n.º 91, de 20 de abril)], cuyo art. 12 establece el derecho a 12 fines de semana libres (sábado y domingo), para
todas las personas afectadas por el convenio, incluidas las que prestan sus servicios en empresas que por su
naturaleza o ubicación tienen permitido abrir todos los domingos (ZGAT), y el descanso obligado en la tarde del
sábado en los meses de junio, julio, agosto y septiembre (salvo pacto), excepto en ZGAT.
28 V. gr. la Unión de Profesionales y Trabajadores Autónomos (UPTA) ha afirmado que la liberalización de los ho-
rarios comerciales ha hundido al comercio minorista y señala que el 93 % del pequeño comercio responsabiliza
de los cierres masivos en el sector a la liberalización de las rebajas y de los horarios comerciales
(https://upta.es/https-upta-es-wp-content-uploads-2023-03-nota-de-prensa-230301-docx/; fecha consulta
27/07/2024). También se ha pronunciado en contra de la liberalización de los horarios comerciales la Federación
Española de Comerciantes de Electrodomésticos (FECE) (https://fece.org/blog/2020/07/27/la-ampliacion-de-ho-
rarios-comerciales-no-es-un-chiste/; fecha consulta 27/07/2024). A esta crítica se suman algunas organizaciones
de consumidores cuestionando que la liberalización de los horarios tenga por finalidad atender a las demandas o
necesidades de los consumidores. La postura de FACUA en este sentido puede consultarse en:
https://facua.org/consumerismo/horarios-comerciales-las-necesidades-reales-de-los-consumidores/ 
29 Sobre la noción y modalidades de este tipo de pactos, puede consultarse el trabajo de RODILLA MARTÍ, C.,
«Acuerdos no poach y derecho de la competencia», La Ley Mercantil, núm. 87, 2022, pp. 3 y ss.
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sido considerados por las autoridades de defensa de la competencia como acuerdos colusorios
de conformidad con el art. 1.1 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC),
en la medida en que tienen por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia en
perjuicio de los trabajadores30. 

Y ello porque «suprimen oportunidades de empleo, lastrando los salarios. Además, suelen
ser invisibles para el trabajador afectado, a diferencia de los pactos de no competencia pos-
tcontractuales entre empresa y trabajador. La eliminación de esta familia de cláusulas preserva
la libertad de marcharse del trabajador, favorece la movilidad de los trabajadores y, en conse-
cuencia, la asignación del esfuerzo o del talento a su uso más productivo. Además, estos acuer-
dos perjudican en mayor medida a los trabajadores con salarios más bajos, con menos medios
para comprenderlos y para litigar por sus derechos, y de forma más injustificada, porque son
grupos laborales en los que, comúnmente, el empresario ha invertido menos en su formación
específica y el empleado maneja información menos sensible que los altos directivos u otros
cargos ejecutivos»31. 

Por las razones expuestas, algunas resoluciones judiciales del orden civil han declarado la
inexigibilidad de las cláusulas introducidas en una contrata de prestación de servicios32, a fin
de impedir que la empresa que los recibe, como cliente o como empresario principal en una
contrata de obras o servicios, contrate directamente a los trabajadores que los prestan, por ana-
logía con el art. 7.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de tra-
bajo temporal (LETT). 

En el ámbito de la UE, se ha conocido recientemente la investigación abierta por la Comisión
Europea a las empresas Glovo y Delivery Hero, a las que se acusa de una posible colusión,
contrario al art. 101 TFUE en el sector del suministro de alimentos a domicilio, al haber acordado
repartirse los mercados y no captar mutuamente a empleados de la empresa rival. Este caso
constituye la primera investigación sobre pactos de no captación iniciada formalmente por la
Comisión con el objeto de «garantizar un mercado laboral justo en el que los empleadores no
actúen en colusión para limitar el número y la calidad de las oportunidades de los trabajadores,
sino que compitan por el talento»33.

Sin perjuicio del criterio general, se ha admitido la validez de aquellos pactos que aparecen
enmarcados como accesorios de otros más amplios y con objetivo protegible y eficiente: en
caso de creación de una red de franquicia o distribución, cuando se produce una colaboración
entre empresarios a través de una joint venture o se escinde una sociedad34, o, en definitiva,
cuando se trata de atender una necesidad especial de protección de una de las dos partes con-
tratantes contra la explotación desleal de los conocimientos adquiridos en el contexto de la re-
lación contractual35. En este sentido, la Comunicación de la Comisión Europea sobre las
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30 Res. CNMC de 2 de marzo de 2011 (S/0086/08), Peluquería Profesional. Más recientemente, la Res. de la Au-
toritat Catalana de la Competència, de 11 de julio de 2023 (expdte. 109/2021), ha calificado como acuerdo colu-
sorio el adoptado por Escuelas Privadas Independientes de Cataluña (EPIC), en virtud del cual sus miembros
(empresas de enseñanza privada no concertadas) no podrían contratar y/o captar trabajadores contratados por
otros miembros sin su consentimiento previo; en consecuencia, la autoridad impuso a la organización EPIC una
sanción de 75.000 euros, por infracción muy grave.
31 SAP Madrid 9ª 55/2022, de 2 de febrero. En el mismo sentido, RODILLA MARTÍ, C., «Acuerdos no poach y de-
recho de la competencia», cit. p. 10, destaca que «el efecto de este tipo de acuerdos es el de reducir las oportu-
nidades laborales potenciales de los empleados e interferir en el buen funcionamiento del mecanismo de fijación
de precios (salarios) que habría prevalecido de no existir tal pacto.»
32 SSAP Madrid 11.ª 461/2018, de 12 de diciembre, y 9.ª 55/2022, de 2 de febrero, cit. Aunque estas resoluciones
no se refieren a cláusulas suscritas en el marco de la negociación colectiva, sus consideraciones son extrapolables
a este ámbito.
33 https://europa.eu/newsroom/ecpc-failover/pdf/ip-24-3908_es.pdf / (fecha de consulta: 28/07/2024).
34 RODILLA MARTÍ, C., «Acuerdos no poach y derecho de la competencia», cit., p. 10.
35 SAP Madrid 9.ª 55/2022, de 2 de febrero, cit.
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restricciones directamente vinculadas a la realización de una concentración y necesarias a tal
fin (2005/C 56/03), califica estos pactos de restricciones accesorias a la operación de concen-
tración y amparadas por la autorización de dicha operación con un límite de dos años, cuando
se acredite que, con la operación, la empresa vaya a adquirir conocimientos técnicos o tecno-
lógicos sustanciales de los que no dispusiese previamente36. 

b) Cláusulas de no competencia post-contractual

Parece también innegable que las cláusulas de no concurrencia tras la extinción del contrato
incluidas en un convenio colectivo, en la medida en que restringen la movilidad de los trabaja-
dores, pueden limitar la competencia entre las empresas incluidas en el ámbito de aplicación
del convenio. Por otra parte, estos acuerdos reducen el poder de negociación de los trabajado-
res en relación con sus condiciones de trabajo, presionando a la baja el precio de la oferta final
de bienes o servicios37.

Estas circunstancias han llevado a la Autoridad de la Competencia francesa a calificar estos
pactos colectivos como cláusulas de riesgo desde la perspectiva de la libre competencia, por lo
que establece la necesidad de la valoración de estas cláusulas en función de los diversos fac-
tores concurrentes, a efectos de determinar si son contrarias a la defensa de la competencia38.
Y, en el plano legislativo, la reforma del art. L2261-25 del Code du Travail llevada a cabo en
2017, ha introducido la posibilidad de que la decisión sobre extensión de convenios colectivos
pueda excluir determinadas cláusulas por motivos de interés general, señaladamente «por vul-
neración excesiva a la libre competencia»39. Asimismo, en Estados Unidos, se ha anunciado
una reforma encaminada a restringir estas cláusulas, ante las objeciones formuladas tanto por
la Federal Trade Commission, en vista de su efecto limitativo de la competencia, como por la
National Labor Relations Board (NLRB), dado que impiden a los trabajadores aceptar ofertas
que mejoren sus condiciones laborales40.

También en España, las autoridades de la competencia han advertido que las cláusulas de
no competencia postcontractual comportan una restricción de la libre competencia y de la mo-
vilidad de los trabajadores41. 
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36 Por tanto, el pacto de no captación de recursos humanos que exceda de tal límite o que se encuentre justificado
por la adquisición de conocimientos técnicos o tecnológicos sustanciales en virtud de la operación, queda afectado
por la normativa antitrust [Cfr. Informe y propuesta de resolución CNMC (Expdte. C/0805/16, caso CECEP/UR-
BASER)].
37 Pese a lo que pudiera pensarse, este hecho no necesariamente beneficia a los consumidores, pues se generan
situaciones de comodidad que pueden afectar a «la cantidad ofrecida de los productos, de su variedad y calidad»
[GOERLICH PESET, J. M.ª, «Contratación de servicios y restricciones a la libertad de trabajo: ¿un nuevo conflicto
con el Derecho de la competencia?», Trabajo y Derecho, Monográfico, núm. 18, 2023, p. 3 (versión digital); en
análogo sentido, véase RODILLA MARTÍ, C., «Acuerdos no poach y derecho de la competencia», cit., p. 16]. 
38 El texto del Informe de la Autorité de la concurrence, de 11 julio 2019 relativo a los efectos sobre la concurrencia
de la extensión de los acuerdos de sector (Avis no 19-A-13 du 11 juillet 2019 relatif aux effets sur la concurrence de
l’extension des accords de branche) se encuentra disponible en: https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/avis/re-
latif-aux-effets-sur-la-concurrence-de-lextension-des-accords-de-branche#:~:text=L'Autorit%C3%A9, cit. por GO-
ERLICH PESET, J. M.ª, «Contratación de servicios y restricciones a la libertad de trabajo: ¿un nuevo conflicto
con el Derecho de la competencia?», Trabajo y Derecho, cit., p. 2.
39 GOERLICH PESET, J. M.ª, «Contratación de servicios y restricciones a la libertad de trabajo: ¿un nuevo conflicto
con el Derecho de la competencia?», cit., p. 2.
40 Para mayor detalle sobre el estado de la cuestión en dicho país, véase GOERLICH PESET, J. M.ª, «Contratación
de servicios y restricciones a la libertad de trabajo: ¿un nuevo conflicto con el Derecho de la competencia?», cit.,
p. 2, con cita del Memorandum titulado Non-Compete Agreements that Violate the National Labor Relations Act
dirigido, en mayo de 2023, por la oficina central de la NLRB a las oficinas locales.
41 Resulta ilustrativa al respecto, la Guía práctica de la Autoridad Vasca de la competencia sobre la incidencia de
la competencia en el mercado laboral, disponible en: https://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/documen-
tacion/guia_competencia_mercado_labor/es_def/Guia-sobre-la-incidencia-en-el-mercado-laboral-Navegable.pdf
(consultada el 30/01/2024).
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Sin embargo, como ocurre respecto de las cláusulas de no captación, la normativa antitrust
admite el establecimiento de acuerdos de no competencia postcontractual, cuando constituyen
restricciones accesorias, necesarias o simplemente útiles o convenientes, para el cumplimiento
de la finalidad perseguida en el contrato. Este es el supuesto de los contratos sobre transmisión
de empresa, en los que se impone al transmitente la conducta dirigida a no interferir en las re-
laciones del adquirente durante el tiempo preciso y en el espacio o territorio en el que el trans-
mitente desarrollaba su actividad, incluso si ello comporta la imposibilidad temporal de competir
en determinados nichos del mercado, ni por cuenta propia ni ajena42. La idea que subyace a la
admisión de las restricciones accesorias es la flexibilización de la normativa antitrust cuando se
considera que se hallan justificadas en un efectivo interés industrial o comercial y siempre su-
jetas a límites temporales y subjetivos respecto de concretas categorías de trabajadores por
razón de su formación o sus conocimientos sobre la actividad de la empresa.

Estos límites y garantías se encuentran en línea con los recogidos en los apartados 2 y 4
del art. 21 ET, que constituyen una regulación ponderada de los intereses empresariales y la-
borales compatible con el art. 35.1 CE43, de ahí que la doctrina laboral haya concluido que los
pactos de permanencia y de no competencia suscritos al amparo de dicha legalidad no deben
ser cuestionados desde la perspectiva del derecho de la competencia44.  

2.3.2. Compromisos de subrogación contractual

Desde la perspectiva del derecho de la competencia, no parece cuestionable la validez de
la limitación de la libertad empresarial de contratar resultante de la obligación de subrogación
empresarial cuando esta viene impuesta ex lege (art. 44.1 ET), ya que el art. 4.1 LDC excluye
de la aplicación de dicha norma las conductas, pactos y situaciones que resulten de la aplicación
de una ley. Distinto es el supuesto en el que la subrogación empresarial viene impuesta por el
convenio colectivo en casos distintos a los previstos legalmente, pues dicha subrogación podría
dar lugar a una limitación de la competencia entre las empresas incluidas en el ámbito de apli-
cación del convenio.

Ahora bien, la validez de las cláusulas de subrogación convencional tiene apoyo en la ex-
cepción Albany acuñada por el TJUE, que permite la inaplicación de la normativa antitrust a los
acuerdos incluidos en los convenios colectivos suscritos en el marco de la negociación colectiva
entre sindicatos y empresarios, en la medida en que tengan por objeto mejorar las condiciones
de empleo y trabajo de las personas trabajadoras, siendo, sin lugar a dudas, la finalidad primor-
dial de las cláusulas de sucesión convencional la estabilidad en el empleo, al imponer la subro-
gación de la empresa adquiriente en el contrato de trabajo impidiendo su extinción automática
como consecuencia del cambio de empresa contratista45.
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42 La STS Civil de 18 de mayo de 2012 (rec. 1153/2009) concluye, por tanto, la validez de la cláusula de no com-
petencia, según la cual los titulares de la empresa «no podrán realizar actividades y/o actuaciones que directa o
indirectamente coincidan en el mercado o puedan coincidir con las actividades y/o productos de la empresa, ni
por cuenta propia ni ajena, ya sea en calidad de trabajadores, asesores, comerciales, consultores, accionistas, o
cualquier otra figura análoga o similar».
43 En este sentido se ha pronunciado expresamente la jurisprudencia —entre otras, en las SSTS Social de 5 de
abril de 2004 (rec. 2468/2003) y de 6 de febrero de 2009 (rec. 665/2008)—, recordando que estos pactos «re-
quieren para su validez y licitud aparte de su limitación en el tiempo, la concurrencia de dos requisitos, por un
lado, que se justifique un interés comercial o industrial por el empresario, por otro que se establezca una com-
pensación económica; existe por tanto un doble interés: para el empleador la no utilización de los conocimientos
adquiridos en otras empresas; para el trabajador asegurarse una estabilidad económica extinguido el contrato,
evitando la necesidad urgente de encontrar un nuevo puesto de trabajo».
44 GOERLICH PESET, J. M.ª, «Contratación de servicios y restricciones a la libertad de trabajo: ¿un nuevo conflicto
con el Derecho de la competencia?», cit., p. 5.
45 Recogen esta idea, entre otros autores, DE LA PUEBLA PINILLA, A., «Transmisión de empresas y Derecho de
la competencia», Trabajo y Derecho, Monográfico, núm. 18, 2023, p. 3 (versión digital); MERCADER UGUINA, J.
R., «Derecho del trabajo y Derecho de la competencia, una extraña pareja», Trabajo y Derecho, Monográfico,
núm. 18, 2023, p. 3.
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Al anterior argumento se suma que la subrogación convencional cuenta con apoyo jurídico
en la normativa comunitaria (art. 8 Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas,
de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad), y estatal [art. 15.5
ET y 130 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público (LCSP)], como han
reconocido el TJUE46 y el Tribunal Supremo47. 

En concreto, la STJCE, de 4 de diciembre de 2000, C-172/1999, Asunto Oy Liikenne Ab,
concluyó que la aplicación de la Directiva sobre transmisión de empresas a los supuestos de
cambio de titular en la explotación de una concesión administrativa no podía entenderse como
un obstáculo a la competencia entre empresas que frustrara el objetivo de eficacia perseguido
por la Directiva 92/50/CE, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los con-
tratos públicos de servicios48.

Si bien la Comisión Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) ha discutido la
compatibilidad de estas cláusulas con el derecho de la competencia, v.gr. en el caso del com-
promiso recogido en el Convenio Colectivo Estatal de las Empresas de Seguridad 2005-200849,
la impugnación de la resolución fue estimada en sede judicial50 sobre la base de doctrina del
TJUE anteriormente mencionada. Igualmente, fue revocada la resolución de la CNMC respecto
de la cláusula de sucesión convencional y subrogación prevista en el Acuerdo marco estatal
sobre materias del transporte de viajeros por carretera, que el Tribunal Supremo consideró jus-
tificada en la garantía de la estabilidad laboral y mantenimiento del empleo51. 

Es más, precisamente para evitar la alteración de la competencia y garantizar la igualdad
de condiciones entre las empresas concurrentes, se ha admitido la extensión de las cláusulas
de subrogación previstas en un convenio de sector a empresas contratistas no incluidas en el
ámbito del convenio por contar con un convenio específico o por regirse por el convenio de otro
sector, como es el caso de los Centros Especiales de Empleo52 y de las empresas multiservi-
cios53, que concurren con las empresas del sector a los procesos de contratación o licitación de
contratas de servicios.54
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46 En esta línea, la STJUE de 11 de julio de 2018, C-60/17, Somoza Hermo: declara que la Directiva 2001/23/CE
«debe interpretarse en el sentido de que esta Directiva se aplica a una situación en la que un arrendatario de ser-
vicios ha resuelto el contrato de prestación de servicios de vigilancia de instalaciones celebrado con una empresa
y, a efectos de la ejecución de la prestación, ha celebrado un nuevo contrato con otra empresa que se hace cargo,
en virtud de un convenio colectivo, de una parte esencial, en términos de número y de competencias, del personal
que la primera empresa destinaba a la ejecución de dicha prestación, siempre y cuando la operación vaya acom-
pañada de la transmisión de una entidad económica entre las dos empresas afectadas».
47 SSTS, Social, de 18 de septiembre de 2000 (rec. 2281/1999); 27 de enero de 2009 (rec. 4585/2007); 7 de abril
de 2016 (rec. 2269/2014); 3 de mayo de 2016 (rec. 3165/2014).
48 Con todo, a esta sentencia seguirá algún pronunciamiento menos garantista en la línea de la saga Viking, Laval
y Rüffer, como es el caso de la STJUE de 9 de diciembre de 2004, C-460/02, Aeropuertos italianos, en la que el
juicio de proporcionalidad entre la libre competencia y el derecho al mantenimiento del empleo garantizado por la
subrogación empresarial, se salda a favor de la primera. Para una lectura crítica de esta doctrina, véase, MAR-
TÍNEZ FONS, D., «Cláusulas sociales, libre competencia y contratación pública», Documento de trabajo, núm.
153, Fundación Alternativas, 2009, p. 28.
49 Res. CNC de 27 de marzo de 2012 (expdte. S/0197/09), Convenio de seguridad.
50 SAN Contencioso-administrativa, de 29 de noviembre de 2013 (rec. 240/2012).
51 La STS Social, de 12 de mayo de 2021 (rec. 177/2019) concluyó que el Acuerdo Marco Estatal sobre materias
del sector de Transporte de viajeros por carretera contenía en sus artículos 21 y 24 una regulación habitual u or-
dinaria de la sucesión convencional, y rechazó las alegaciones sobre que dicha regulación constituyera una prác-
tica colusoria recogida en los arts. 1.1.a) y c) LDC que favorecía la continuidad de los concesionarios actuales
dificultando el acceso de nuevos operadores.
52 A partir de la STS, Sala de lo Social, de 4 octubre de 2011 (rec. 4597/2010). 
53 Por todas, véanse las SSTSJ Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 13 de noviembre de 2015 (rec.
1117/2015) y de 21 de enero de 2016 (rec. 1501/2015).
54 STSJ Andalucía de 18 de julio de 2016 (rec. 2170/2015).
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En cualquier caso, como ha advertido la doctrina, la validez en términos abstractos de la su-
brogación tanto legal como convencional desde la perspectiva de la competencia, no elimina la
posibilidad de que en el concreto proceso de licitación y adjudicación de la contrata o de la con-
cesión se puedan vulnerar las normas de defensa de la competencia, si no se desarrolla con la
debida transparencia y respecto de los derechos de información de todos los licitadores con re-
lación a las condiciones en que tendrá lugar la subrogación, de conformidad con el art. 130
LCSP, señaladamente, en cuanto al número de trabajadores subrogables, del que dependen
los costes laborales, pues ello puede provocar un falseamiento de la competencia por actos
desleales conforme al art. 3 LDC55.

Las cláusulas sobre subrogación incluidas en los IV y V Acuerdo para la regulación de las
relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria (AME), merecen una reflexión particula-
rizada, pues las condiciones especiales de la actividad en este sector han llevado a la autoridad
de la competencia a considerar contraria a la normativa antitrust la cláusula sobre subrogación
automática prevista en la Disposición Adicional Séptima del IV AME56, precedente que ha for-
zado a las partes negociadoras del V AME a aceptar un sistema de subrogación menos garante
para la estabilidad en el empleo, según se expondrá en el apartado dedicado a la dualidad de
sistemas de control de legalidad de los convenios colectivos. 

2.3.3. Límites a la descentralización productiva

Con carácter general, el recurso a la descentralización productiva forma parte de la libertad
de empresa que corresponde limitar al legislador, por razones justificadas57. Sobre la validez de
las restricciones a la descentralización acordadas en convenio colectivo, de conformidad con la
doctrina Albany, tales cláusulas únicamente serían viables en la medida en que queden justifica-
das en la necesidad de mejorar las condiciones de empleo y trabajo58. En este sentido, carecen
de justificación las cláusulas que prohíben el recurso a empresas de trabajo temporal (ETT), ha-
bida cuenta que la normativa vigente establece la equiparación en las condiciones laborales
esenciales entre los trabajadores cedidos y los propios de la empresa usuaria (art. 11.1 LETT).

Por razones similares, la doctrina judicial ha entendido que el convenio colectivo no puede
establecer cláusulas que supongan restricciones en cuanto a la aplicación a los trabajadores ce-
didos de las previsiones sobre cierta modalidad contractual recogida en el convenio colectivo
sectorial, pues ello impide a las ETT concertar contratos de puesta a disposición con empresas
del sector cuando los trabajadores vayan a ser contratados por medio de la referida modalidad
contractual, contraviniendo además el art. 6.2 LETT, que iguala los términos y condiciones de
los contratos de puesta a disposición con los que pudiera celebrar la empresa usuaria conforme
al art. 15 del ET59. A estos argumentos, se suma la jurisprudencia que del art. 82.3 ET infiere que
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55 DE LA PUEBLA PINILLA, A., «Transmisión de empresas y Derecho de la competencia», cit., p. 8, cita en este
sentido la Res. de 8 de julio, de la Comisión Galega da Competencia (expediente 3/2020- Arriva Noroeste), con-
firmada por la STSJ, Contencioso-administrativo, Galicia, de 5 de noviembre de 2021 (rec. 4200/2021). En el
mismo sentido se ha pronunciado la propia Comisión Galega da Competencia en Res. de 11 de noviembre de
2021 (expdte. S 8/2019- Licitación Universidad de Vigo).
56 Res. CNMC de 18 de septiembre de 2020 (expdte. S/DC/0619/17), Acuerdo Marco de la Estiba.
57 Como sería la garantía de la seguridad y salud de las personas trabajadoras, dada la mayor siniestralidad re-
gistrada como consecuencia del exceso en las cadenas de contratación, razón por la que el art. 5 de la Ley
32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratación en el Sector de la Construcción, impide la subcon-
tratación a partir de la tercera subcontrata o al contratista autónomo, o al subcontratista cuya organización pro-
ductiva consista fundamentalmente en la aportación de mano de obra.
58 GOERLICH PESET, J. M.ª, «Afectación de terceros por el convenio colectivo. Aspectos sustantivos y procesa-
les», Labos, Vol. 4, núm. 1, p. 12.
59 Por estas razones, la STS, Social, de 31 de marzo de 2022 (rec. 59/2020) considera lesiva para el interés de
las ETT la previsión contenida en el art. 35 del Convenio Colectivo provincial de Empresarios de Limpieza de Edi-
ficios y Locales de A Coruña, que establecía la no aplicación del contrato eventual por circunstancias del mercado
al personal de las empresas de trabajo temporal, siendo solamente aplicable al personal que preste servicios di-
rectamente para las empresas del sector.
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«el convenio colectivo no puede contener cláusulas obligacionales que afecten a quienes no son
parte en la negociación, ni en su contenido normativo cabe establecer condiciones de trabajo
que hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su ámbito de aplicación»60.

Por el contrario, se ha considerado legal la cláusula del convenio colectivo sectorial que re-
cogía la obligación de reducir progresivamente la subcontratación con cooperativas de trabajo
asociado, entendiéndose justificada por la finalidad perseguida de estabilidad laboral, dada la
sospecha que pesa sobre estas cooperativas de fraude de ley en el recurso a trabajadores au-
tónomos para burlar la aplicación de la normativa laboral61.

Igualmente, la doctrina judicial ha afirmado la validez de la cláusula del V CC General del
Sector de la Construcción donde se regulaba de forma más restrictiva el acceso a la homolo-
gación facilitada por la Fundación Laboral de la Construcción para impartir formación en materia
preventiva (al exigir que las empresas se constituyeran como servicios de prevención ajenos
acreditados por la autoridad laboral, o bien que si dicha formación se asumía directamente por
las propias empresas encuadrada en el ámbito de aplicación de este convenio colectivo debían
disponer de organización preventiva propia), en la medida en que dicha limitación no perseguía
el objetivo directo de expulsar del mercado a determinados empresas a favor de otras, sino el
de proteger mejor los intereses de los trabajadores62.

2.3.4. Cláusulas limitativas de la libre competencia en determinadas actividades de estiba y
desestiba

Para finalizar este análisis de las cláusulas convencionales limitativas de la libertad de con-
tratación, es preciso dedicar unas breves líneas a las relativas a la actividad de estiba y deses-
tiba que pueden contrariar la libertad de competencia. Ya se ha hecho referencia a las
previsiones sobre subrogación empresarial contenidas en los IV y V AME, por lo que en este
momento se analizarán los convenios en los que se atribuye la realización de determinadas ac-
tividades complementarias de la estiba por parte de las empresas estibadoras. 

Esta previsión favorece el empleo de los estibadores toda vez que se les encomienda la re-
alización de estas tareas complementarias, pero también comporta una ampliación del ámbito
de desarrollo del oligopolio, más allá de los previsto por la normativa estatal. Con ello se impide
que tales actividades complementarias puedan concertarse en el mercado abierto con menos-
cabo de la libre competencia de empresas distintas a las estibadoras, de ahí que la doctrina ju-
dicial y las autoridades de la competencia hayan declarado la ilegalidad de estas cláusulas de
los convenios colectivos de la estiba que atribuyen en exclusiva la ejecución de las actividades
complementarias a favor de las empresas estibadoras63.

3. LA INAPLICACIÓN DE LA NORMATIVA ANTITRUST A LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA
DE LOS TRABAJADORES AUTÓNOMOS VULNERABLES 

El fenómeno de huida del Derecho del Trabajo, potenciado en la última década por la eco-
nomía digital y de plataformas, se manifiesta tanto en el plano de los derechos individuales
como colectivos, siendo una de sus consecuencias fundamentales la exclusión de los trabaja-
dores por cuenta propia del ámbito de aplicación de los convenios colectivos. Como consecuen-
cia de ello, son muchas las personas que desarrollan un trabajo autónomo en situación de
dependencia económica y en condiciones de vulnerabilidad comparables a las que afectan a
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60 SSTS, Social, de 23 de enero de 2020 (rec. 157/2018) y de 31 de marzo de 2022 (rec. 59/2020).
61 SAN Social, de 7 de noviembre de 2001 (proc. 2/2001).
62 SAN, Social, de 30 de septiembre de 2013 (proc. 349/2013).
63 STS, Social, de 10 de noviembre de 2010 (rec. 153/2009); que trae su causa de la Res. CNC de 24 de septiem-
bre de 2009; y Res. CNMC de 26 de septiembre de 2018 (expte. S/DC/0596/16), Estibadores Vigo.
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los trabajadores asalariados, que precisan la cobertura de una negociación colectiva que les
proporcione la garantía de condiciones de trabajo dignas64. 

Asumiendo que también los trabajadores autónomos son titulares del derecho a la negocia-
ción colectiva65 —aunque pueda articularse conforme a parámetros específicos de legitimación,
forma y eficacia jurídica—, en lo que concierne a este estudio, los acuerdos colectivos fruto de
dicha negociación tienen como presupuesto de validez, la ampliación de las excepciones a la
normativa antitrust —que la doctrina Albany solo contemplaba respecto de los convenios co-
lectivos suscritos por sindicatos para regular los derechos y condiciones laborales de los traba-
jadores asalariados— a los acuerdos colectivos aplicables a los trabajadores autónomos en
situación comparable a los trabajadores por cuenta ajena. Un precedente de esta posibilidad
se encuentra en la STJUE de 4 de diciembre de 2014 (asunto C-413/13, FNV Kunsten), según
la cual la excepción Albany es también aplicable a los falsos trabajadores por cuenta propia,
por hallarse en una situación comparable a la de los trabajadores por cuenta ajena. No obstante,
esta sentencia no contempla el caso de trabajadores correctamente calificados como por cuenta
propia. 

Consciente de la existencia de trabajadores autónomos o parasubordinados en situación de
vulnerabilidad, la Comisión Europea ha aprobado las Directrices sobre la aplicación del Derecho
de la competencia de la Unión a los convenios colectivos relativos a las condiciones laborales
de las personas que trabajan por cuenta propia sin asalariados (2022/C, 374/02), con el objeto
de evitar que el principio de competencia obstaculice la negociación de unas condiciones de
trabajo dignas para los trabajadores autónomos sin asalariados. Con este propósito, las men-
cionadas Directrices declaran que los convenios colectivos celebrados por personas que traba-
jan por cuenta propia sin asalariados que se encuentran en una situación equiparable a la de
quienes trabajan por cuenta ajena no entran en el ámbito de aplicación del art. 101 TFUE.

Las Directrices suponen un importante avance respecto de la ya aludida doctrina Kunsten
del TJUE, porque no limitan la excepción en la aplicación del art. 101 TFUE a los convenios
para prestadores de servicios que deban ser considerados falsos autónomos, sino que, con
mayor amplitud subjetiva, se refieren a los autónomos equiparables a trabajadores por cuenta
ajena, sin empleados a su cargo: a) económicamente dependientes; b) que trabajen «codo con
codo» con trabajadores por cuenta ajena; c) que trabajen a través de plataformas digitales de
trabajo; o d) en los casos en que exista un claro desequilibrio en el poder de negociación66.

Con razón, la doctrina ha valorado positivamente la noción de trabajador por cuenta propia
en situación equiparable a la de asalariado recogida en las Directrices67, considerablemente
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64 LÓPEZ TERRADA, E., «Convenios colectivos de trabajadores autónomos y derecho de la competencia: nuevas
directrices europeas», Trabajo y Derecho, Monográfico, núm. 18, 2023, p. 1.
65 La Comisión de Expertos y el Comité de Libertad Sindical de la OIT han avalado tal conclusión con base en la
literalidad de los Convenios n. 98, 151 y 154 de la OIT, que reconocen el derecho de negociación colectiva a
todos los empleadores y trabajadores, sin distinción. En este sentido, la Declaración de la OIT sobre la justicia
social para una globalización equitativa (Conferencia Internacional del Trabajo, 101.ª reunión, 2012), concluyó
«que el derecho a la negociación colectiva debería abarcar también a las organizaciones que representan a las
siguientes categorías de trabajadores: (...) los trabajadores por cuenta propia.» Partiendo de esta tesis, el CEDS,
en su Decisión de Fondo de 12 de octubre de 2018, asunto Irish Congress of Trade Unions (ICTU) contra Irlanda
(Reclamación colectiva n.º 123/2016), entendió que la exclusión general y abstracta de los trabajadores autónomos
del derecho a la negociación colectiva constituía una violación del derecho a la negociación colectiva en virtud
del art. 6.2 de la Carta Social Europea revisada.
66 Situación que, según el aptdo. 4 de las Directrices, concurriría cuando una o varias contrapartes tienen un cierto
nivel de poder económico, por representar a todo un sector o industria, tener un volumen de negocios o balance
anual superior a 2.000.000 euros o contar con un número de empleados igual o superior a diez personas.
67 LÓPEZ TERRADA, E., «Convenios colectivos de trabajadores autónomos y derecho de la competencia: nuevas
directrices europeas», cit., p. 10.
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más amplia que la figura del TRADE español, pues además de los trabajadores «económica-
mente dependientes» (concepto que se condiciona a la percepción de, al menos, el 50 % de
los rendimientos de trabajo de una única empresa cliente, porcentaje muy inferior al 75 % re-
querido en la legislación española), se reconoce tal condición a otros colectivos de autónomos,
ya sea porque trabajen para plataformas digitales (aunque la presunción de laboralidad intro-
ducida por la Ley 12/2021 haya reducido la posibilidad legal de los riders autónomos) o «codo
con codo» con trabajadores por cuenta ajena, ya sea por la existencia de un claro desequilibrio
en el poder de negociación, circunstancia que justifica la intervención de la negociación colectiva
como instrumento compensador del desigual reparto de poder inherente a dicha relación68.

Otro aspecto destacable de las Directrices, consiste en la flexibilidad con la que recogen los
procedimientos de negociación colectiva y tipos de acuerdo para los autónomos, pues prevén
su aplicación a todas las formas de negociación colectiva llevada a cabo conforme a la legisla-
ción y las prácticas nacionales, tanto la realizada a través de los interlocutores sociales u otras
asociaciones, como la negociación directa por un grupo de personas que trabajan por cuenta
propia sin asalariados o sus representantes con su(s) contraparte(s) o las asociaciones de di-
chas contrapartes e, incluso, los casos en que las personas que trabajan por cuenta propia sin
asalariados, tanto de forma individual como en grupo, desean adherirse a un convenio colectivo
vigente celebrado entre la contraparte para la que trabajan y un grupo de trabajadores por
cuenta ajena o un grupo de trabajadores por cuenta propia sin asalariados (aptdo. 14). En con-
secuencia, las Directrices contemplan un escenario más dúctil de legitimación y adhesión que
el previsto por los arts. 13.4 y 19 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo au-
tónomo (LETA).

Aunque su impacto en el derecho español sea más aparente que real, también parece rele-
vante la amplia definición de la materia negocial o posible contenido de los acuerdos autorizados
por las Directrices, dado que estos podrían fijar «las condiciones de trabajo de las personas
que trabajan por cuenta propia sin asalariados», incluyendo «cuestiones como la remuneración,
recompensas y primas, el tiempo de trabajo y los modelos de trabajo, las vacaciones, los per-
misos, los espacios físicos en los que se desarrolla el trabajo, la salud y la seguridad, los seguros
y la seguridad social, y las condiciones en las que las personas que trabajan por cuenta propia
sin asalariados tienen derecho a dejar de prestar sus servicios o en las que la contraparte tiene
derecho a dejar de utilizar los servicios de las personas que trabajan por cuenta propia sin asa-
lariados» (aptdo. 15). Este enunciado de materias es más claro y extenso que el recogido en el
art. 13.1 LETA, precepto que no alude expresamente a la retribución como posible contenido
de los acuerdos colectivos aplicables al trabajo autónomo, si bien ello no ha impedido que los
AIP aborden este aspecto sustancial entre las materias objeto de negociación. 

Quedarían empero afectados por el art. 101 del TFUE, y fuera del marco permitido por las
Directrices, aquellos acuerdos que no son fruto de la negociación entre los autónomos y las
empresas clientes y, «que van más allá de la regulación de las condiciones de trabajo o que
determinan las condiciones (en particular, los precios) en las que las personas que trabajan por
cuenta propia sin asalariados o las contrapartes ofrecen los servicios a los consumidores, o que
limitan la libertad de las empresas para contratar a los proveedores de mano de obra que ne-
cesitan» (aptdo. 17); v.gr. un acuerdo entre las empresas cliente estableciendo un reparto del
mercado o limitando las horas en que las empresas van a prestar sus servicios (subsumible en
la noción de conducta colusoria prohibida, según el art. 1.1 LDC).
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68 En análogo sentido, la ya mencionada Decisión de Fondo del CEDS, de 12 de octubre de 2018, asunto Irish
Congress of Trade Unions (ICTU) contra Irlanda, afirmaba que: «Para determinar qué tipo de negociación colectiva
está protegida por la Carta, no basta con basarse en la distinción entre trabajadores por cuenta propia y autóno-
mos, siendo el criterio decisivo si existe un desequilibrio de poder entre los proveedores de trabajo y los emplea-
dores. Cuando los proveedores de trabajo no tienen una influencia sustancial en el contenido de los términos
contractuales, deben tener la oportunidad de mejorar este desequilibrio de poder a través de la negociación co-
lectiva».
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Trasladando lo anteriormente expuesto al ordenamiento español, parece evidente, en primer
lugar, que los acuerdos de interés profesional (AIP) para trabajadores autónomos económica-
mente dependientes previsto en la Ley 20/ 2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autó-
nomo (LETA), son subsumibles en el ámbito subjetivo y objetivo de la excepción a la aplicación
de la normativa antitrust prevista por la Directrices, por lo que no pueden considerarse lesivos
de la libre competencia. Y ello, no tanto porque, de forma explícita, el art. 13 LETA establece
que tales acuerdos observarán los límites y condiciones establecidos en la legislación de de-
fensa de la competencia, sino porque la actual configuración legal de los AIP no representa un
riesgo de distorsión o falseamiento de la competencia, puesto que se trata de acuerdos de ám-
bito empresarial, con eficacia limitada respecto de los trabajadores afiliados o asociados a la
organización firmante y cuya aplicación requiere el expreso consentimiento individual de tales
afiliados o asociados. Es más, dados los generosos términos con que se formulan los acuerdos
colectivos autorizados por la Comisión Europea, desde el punto de vista de los colectivos am-
parados, de los contenidos a regular y de los procedimientos de negociación, cabe proponer
una reforma del ordenamiento español para adecuar la regulación de los AIP al marco de ac-
tuación permitido por las Directrices69.

4. LA DUALIDAD DE SISTEMAS DE CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS CONVENIOS
COLECTIVOS EN MATERIA LABORAL Y DE LIBRE COMPETENCIA 

En el control de legalidad de los convenios colectivos que compete al orden social de la ju-
risdicción tienen cabida, si quiera de forma implícita, las cuestiones relacionadas con la defensa
de la competencia a través de la revisión judicial de la posible lesividad para terceros del con-
venio colectivo (arts. 90.5 y 163 LRJS)70. Y ello porque, como ha observado la doctrina, la vul-
neración del principio de correspondencia entre la representatividad de las organizaciones y
asociaciones empresariales y su legitimación para negociar en un distinto ámbito, tiene como
consecuencia directa la lesión grave de los intereses de las «empresas ajenas a la organización
empresarial que negocia el convenio», cuya actuación en el mercado se verá afectada o limitada
por este. En consecuencia, «la previsión estatutaria de la ilegalidad por lesividad engloba en su
interior las posibles lesiones a la libre competencia mercantil»71.

Paralelamente al referido control en el ámbito social, la autoridad de la competencia puede
intervenir para valorar la validez de los convenios colectivos desde la perspectiva de la compe-
tencia72. Sin embargo, en esta labor de garantía de la normativa antitrust, la autoridad de la
competencia —la CNMC y los organismos homólogos de las Comunidades Autónomas—, ejerce
funciones meramente administrativas (incluida la sancionadora), cuya revisión en vía jurisdic-
cional compete al orden contencioso-administrativo (art. 48 LDC). 

Corolario de lo anterior es que la autoridad de la competencia carece de potestad jurisdic-
cional, por lo que no puede plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE, como ha concluido
la STJUE de 16 de septiembre de 202073, rechazando la presentación de una cuestión prejudicial
por parte de la CNMC, porque este organismo no tiene la condición de instancia judicial en la
que se desarrolla un procedimiento contradictorio entre dos partes frente a las cuales actúa
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69 También RIBES MORENO, I., «Derecho de la competencia de la UE, trabajadores autónomos y negociación
colectiva una oportunidad para replantear fórmulas para la negociación de sus condiciones de trabajo», Revista
española de derecho del trabajo, núm. 272, 2024, p. 67, propone extender la fórmula de los AIP aun mayor número
de trabajadores por cuenta propia en la línea con lo reflejado en las Directrices.
70 Véanse las SSTS Social, de 15 de marzo de 1993 (rec. 1730/1991); de 12 de mayo de 2021 (rec. 177/2019) y
de 31 de marzo de 2022 (rec. 59/2020).
71 CRUZ VILLALÓN, J., «Derecho de la competencia y negociación colectiva: aspectos novedosos», cit., p. 4.
72 Res. CNC de 24 de septiembre de 2009 (Expte. 2805/07), Empresas estibadoras.
73 STJUE de 16 de septiembre de 2020, asunto C-462/19.
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como un tercero imparcial74. La cuestión prejudicial se planteó en relación con la Disposición
Adicional Séptima añadida al IV Acuerdo Marco para la regulación de las relaciones laborales
en el sector de la estiba portuaria (IV AME), que establecía la obligación de subrogación por
parte de las empresas licenciatarias del servicio púbico de estiba y desestiba que se separasen
de la SAGEP75 en la posición de esta en las relaciones laborales del personal estibador en pro-
porción a su participación accionarial en la correspondiente sociedad. La CNMC ataca la cláu-
sula subrogatoria basándose en la posible vulneración por parte de la norma con rango de ley
(art. 4 Real Decreto Ley 9/2019), que habilitaba al convenio colectivo para establecer la subro-
gación contractual. Concretamente, la cuestión prejudicial formulada por la CNMC ante el Tri-
bunal de Luxemburgo planteaba si debía «interpretarse el artículo 101 del TFUE en el sentido
de que se opone a disposiciones del Derecho interno como las contenidas en el Real Decreto
Ley 9/2019 en la medida en que ampara[n] los convenios colectivos que imponen una determi-
nada forma de subrogación de trabajadores que desborda las cuestiones laborales y genera
una armonización de condiciones comerciales».

Ante la falta de pronunciamiento respecto del fondo del asunto por parte del TJUE como
consecuencia de la denegación de legitimación a la CNMC para presentar la cuestión prejudicial,
el citado organismo continuó tramitando el expediente sancionador, partiendo de la presunción
de que la cláusula convencional subrogatoria era contraria al derecho de la competencia, por
entender que la norma en la que se sustentaba contravenía el derecho de la competencia76. La
actuación de la CNMC fue cuestionable por diversos motivos: de un lado, porque hizo caso
omiso de la jurisprudencia tanto del TJUE como del Tribunal Supremo que admiten las cláusulas
convencionales sobre subrogación77; y de otro, porque se arrogó la facultad de decidir la incom-
patibilidad de una ley con el derecho de la competencia, que correspondía resolver el TJUE. A
mayor abundamiento, la CNMC decidió unilateralmente inaplicar una norma vigente, confun-
diendo la autonomía e independencia de que goza el organismo en su ámbito de actuación res-
pecto del poder político, con una falta de sometimiento a la legislación vigente y a las garantías
constitucionales que vinculan a toda Administración pública en el ejercicio de su actividad de
control y sancionadora.

A la asunción indebida de competencias cuasi jurisdiccionales, se suma la atribución legal
a la CNMC de un mecanismo que permite al citado organismo influir de manera efectiva y de-
terminante en la negociación colectiva: el denominado procedimiento de terminación conven-
cional de los expedientes sancionadores78. Este procedimiento fuerza un proceso negociador
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74 En concreto, la sentencia afirma que «el procedimiento sancionador ante la CNMC se sitúa al margen del sistema
jurisdiccional nacional y no forma parte del ejercicio de las funciones jurisdiccionales. En efecto, la resolución de
la CNMC que pone fin al procedimiento es una resolución de carácter administrativo que, aun siendo firme e in-
mediatamente ejecutiva, no goza de los atributos de una resolución judicial, especialmente de la fuerza de cosa
juzgada».
75 Tras la desaparición de las Sociedades Anónimas de Gestión de Estibadores Portuarios (SAGEP) y su sustitu-
ción por los actuales Centros Portuarios de Empleo sometidos al régimen de las ETT, si bien con una regulación
específica contenida en el Real Decreto Ley 8/2017, de 12 de mayo, por el que se modifica el régimen de los tra-
bajadores para la prestación del servicio portuario de manipulación de mercancías, y en el art. 4 Real Decreto
Ley 9/2019, de 29 de marzo, por el que se modifica la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las em-
presas de trabajo temporal, para su adaptación a la actividad de la estiba portuaria y se concluye la adaptación
legal del régimen de los trabajadores para la prestación del servicio portuario de manipulación de mercancías.
76 La Res. CNMC de 18 de septiembre de 2020 (expdte. S/DC/0619/17), Acuerdo Marco de la Estiba, declaró la
existencia de una infracción muy grave conforme a los arts. 1 LDC y 101 del TFUE, e impuso una multa a la pa-
tronal del sector y a las seis organizaciones sindicales firmantes del mismo.
77 SSTJUE 11 de julio de 2018, C-60/17, asunto Somoza Hermo; 24 de junio de 2021, asunto C-550/19, EV, Obras
y Servicios Públicos y Acciona Agua SA; SSTS de 6 de febrero de 2020 (rec. 2651/2017); 12 de mayo de 2021
(rec. 177/2019).
78 El art. 52 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia establece: «1. El Consejo de la Comisión
Nacional de la Competencia, a propuesta de la Dirección de Investigación, podrá resolver la terminación del pro-
cedimiento sancionador en materia de acuerdos y prácticas prohibidas cuando los presuntos infractores propongan
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en el que la posición de supremacía que ejerce la CNMC en virtud de su potestad sancionadora
puede forzar una cesión por parte de los sujetos negociadores de sus legítimos intereses y de-
rechos79. En el caso que aquí se trata, el procedimiento de terminación convencional puede me-
noscabar la libertad negocial de la parte social ante el riesgo de soportar fuertes sanciones
económicas, que se podrían sumar a la declaración en sede administrativa de nulidad de lo
pactado80. A lo anterior se añade que la terminación convencional concluye con una resolución
de carácter vinculante que cierra el procedimiento ya que los interesados «carecen de legitima-
ción procesal para instar la revisión judicial de la resolución que se dicte conforme a lo acor-
dado»81.

Por otra parte, alguna organización sindical ha advertido sobre la injerencia de la CNMC du-
rante la fase de negociación del convenio, aprovechando el proceso de consulta formulada por
la autoridad laboral a la autoridad de la competencia contemplado en el marco del Convenio de
Colaboración entre el Ministerio de Trabajo y la CNMC82, e incluso, al margen de este, en virtud
de la función como órgano consultivo atribuida por el art. 5.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creación de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia. En particular, esta inter-
vención se ha hecho patente desde la activación del Convenio de Colaboración para efectuar
el control previo de legalidad del V Acuerdo para la regulación de las relaciones laborales en el
sector de la estiba portuaria (V AME), que culminó con el informe de 8 de mayo de 2020, al que
siguieron dos informes de 1 y 28 de julio de 2020, a petición no ya de la DGT sino de la Secre-
taría General de Transportes del Ministerio de Transporte, Movilidad y Agenda Urbana, y un
cuarto, fechado el 10 de noviembre de 2020 sobre el texto final, solicitado por la DGT, ex art.
5.2 de la Ley 3/2013. Como consecuencia de esta intervención, las partes negociadoras deci-
dieron sustituir la cláusula de subrogación automática recogida en la Disposición Adicional Sép-
tima del IV AME (que había determinado la resolución sancionadora por parte de la CNMC) por
el derecho de separación del socio del CPE sin incorporar trabajadores en el plazo de 2 meses
desde la publicación del acuerdo, transcurrido el cual la subrogación operará de forma obliga-
toria únicamente en caso de que tras la realización de un análisis previo sobre la carga de ac-
tividad económica esperada, se alcance la conclusión de que dicho socio saliente tendría
razonablemente una necesidad objetiva de incorporar a su plantilla un número predeterminado
de trabajadores.

La capacidad de la autoridad de la competencia de influir en las partes negociadoras - y no
necesariamente para mejorar las condiciones laborales de las personas trabajadoras-, ha al-
canzado su máximo exponente con la inclusión de una cláusula que condiciona expresamente
la entrada en vigor del V AME a la decisión de la CNMC83. Este hecho ha motivado las críticas
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compromisos que resuelvan los efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto del expediente
y quede garantizado suficientemente el interés público. 2. Los compromisos serán vinculantes y surtirán plenos
efectos una vez incorporados a la resolución que ponga fin al procedimiento». Sobre este procedimiento de ter-
minación del procedimiento sancionador, véase GUZMÁN ZAPATER, C., «La terminación convencional en la Ley
15/2007 de defensa de la competencia: experiencias y retos», Anuario de la competencia, núm. 1, 2009, pp. 85
y ss.
79 CRUZ VILLALÓN, J., «Derecho de la competencia y negociación colectiva: aspectos novedosos», cit., p. 10.
80 Así ocurrió en los casos Convenio Contact Center, Res. CNC de 16 de marzo de 2009 (expdte. S/0077/07);
Convenio de Seguridad, Res. CNC de 27 de marzo de 2012 (expdte. S/0197/09); y Convenio estiba portuaria, In-
forme CNMC de 10 de noviembre de 2020 (INF/CNMC/094/20).
81 CRUZ VILLALÓN, J., «Derecho de la competencia y negociación colectiva: aspectos novedosos», cit., p. 10.
82 Un estudio del origen y peculiaridades de dicho Convenio de Colaboración el Ministerio de Trabajo e Inmigración
y la CNC, de fecha 25 de enero de 2010 (BOE de 26 de febrero), puede encontrarse en GUTIÉRREZ HERNÁN-
DEZ, A., BARROS GARCÍA, M., «Experiencia práctica en la aplicación del Convenio de Colaboración entre el Mi-
nisterio de Trabajo y la Autoridad de competencia en la negociación del V Acuerdo Marco de la Estiba Portuaria»,
Trabajo y Derecho, Monográfico, núm. 18, 2023.
83 Merced a la cual, si la valoración de la CNMC expresa reservas sobre la compatibilidad con la normativa apli-
cable en materia de defensa de la competencia de alguna disposición del V AME, el citado acuerdo no entrará en
vigor y las partes firmantes harán uso de las facultades previstas en su artículo 3 (poder de renegociación de las
cláusulas afectadas por la reprobación o reserva de la autoridad).
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doctrinales más acervadas porque la cláusula no responde a una decisión libre y voluntaria de
someter las dudas al criterio técnico de la autoridad de la competencia, sino que constituye un
acto de sumisión forzado por el control intimidatorio que ejerce la autoridad84.

La existencia de un doble mecanismo del contenido de los convenios puede plantear además
un conflicto interpretativo entre la autoridad administrativa de la competencia y los tribunales
laborales, de ahí que se haya planteado la introducción de una previsión análoga a la contem-
plada en el art. 3 LISOS que contemple la suspensión del proceso administrativo sancionador
cuando la cuestión esté pendiente de resolución judicial. Por otra parte, para evitar resoluciones
contradictorias entre las jurisdicciones contencioso-administrativa (competente para resolver la
impugnación de las resoluciones sancionadoras de la CNMC) y social (a la que se atribuye el
conocimiento de los conflictos en materia de impugnación de convenios colectivos), la doctrina
ha propuesto, entre otras medidas, la atribución al orden social el conocimiento de la impugna-
ción de las sanciones impuestas por la autoridad de la competencia por considerar que lo pac-
tado en un convenio colectivo conculca el derecho a la libre competencia mercantil85 o que se
permita la intervención de la autoridad de la competencia en el proceso impugnatorio del con-
venio colectivo ante la jurisdicción social, con base en la figura del amicus curiae prevista en la
LEC86.

5. CONCLUSIONES

Aunque la negociación colectiva y el derecho a la libre competencia operan en terrenos di-
ferenciados —la gestión interna de las condiciones laborales por medio de la negociación co-
lectiva y la gestión externa de la actividad empresarial con terceros—, existen puntos de
intersección que plantean la necesidad de determinar el derecho que ha de prevalecer. 

La jurisprudencia comunitaria ha destacado que los efectos restrictivos de la competencia
son inherentes a la función de la negociación colectiva, en la medida en que el convenio colec-
tivo está encaminado a mejorar las condiciones laborales, sin embargo, el TJUE muestra una
tendencia a priorizar las libertades económicas sobre los derechos sociales. Esta inclinación
hacia las libertades fundamentales de competencia y circulación resulta en la supeditación de
la función de los convenios colectivos a una garantía de mínimos. En contraste, el Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa mantiene una interpretación más próxima
a la función compensadora y redistributiva de los convenios, concluyendo que los derechos a
la negociación y a la adopción de medidas de conflicto colectivo son primordiales para proteger
las condiciones laborales y que su limitación constituye una infracción desproporcionada de los
derechos fundamentales.

Descendiendo al análisis de las concretas cláusulas convencionales desde la perspectiva
de la adecuación del contenido negocial a la normativa antitrust, la jurisprudencia y las autori-
dades de competencia han calificado, acertadamente, como prácticas colusorias aquellas cláu-
sulas que afectan directamente al mercado de bienes y servicios -como la fijación del precio de
productos o servicios o del horario de apertura y cierre de los establecimientos- o que limitan la
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84 MOLINA NAVARRETE, C., «Libertad (económica) de competencia y derecho (social) a la negociación laboral:
¿hacia una autonomía colectiva “supertutelada” por la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia?»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm. 453, 2020, pp. 190 y ss.
85 Con más detalle sobre estas propuestas, véanse CRUZ VILLALÓN, J., «El Derecho de la competencia como
límite de la negociación colectiva», cit., pp. 45 y ss.; GUTIÉRREZ HERNÁNDEZ, A., ARRANZ FERNÁNDEZ-
BRAVO, T., «Competencias jurisdiccionales», AA.VV., GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN, I. (dir.), Derecho de la
Competencia y Negociación Colectiva, Ministerio de Trabajo y Economía Social. Subdirección General de Informes
Recursos y Publicaciones, 2022, p. 421.
86 AA.VV., GOERLICH PESET, J. M.ª (dir.), GUAMÁN, A. (coord.), Libertades económicas, mercado de trabajo y
derecho de la competencia: un estudio de las relaciones entre el ordenamiento laboral y la disciplina del mercado.
Resumen ejecutivo, CES, Madrid, 2011, p. 64.
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libertad de contratación -prohibiendo recurrir a empresas contratistas, acudir a empresas de tra-
bajo temporal o captar a personal de empresas rivales-. Por el contrario, la fijación de salarios
mínimos mediante la negociación colectiva y el establecimiento de compromisos de subrogación
de plantillas, pese a su inevitable impacto en la libertad empresarial, son aceptados como ga-
rantía de unas condiciones laborales justas, por más que algunas autoridades de la competencia
hayan sugerido que estos acuerdos podrían ser incompatibles con la defensa de la competen-
cia.

Por la misma razón de garantía de unas condiciones retributivas justas, y pese a la falta de
representación de las empresas contratistas en la mesa de negociación (argumento de lesivi-
dad), han de admitirse las cláusulas que reconocen al personal de estas empresas el derecho
al salario fijado en el convenio de la empresa principal, pues concierne al interés legítimo sindical
evitar el dumping social. Desafortunadamente, esta garantía convencional no ha perdido rele-
vancia tras la reforma laboral de 2021, pues sigue sin garantizarse la aplicación de los derechos
económicos previstos en el convenio de la empresa principal al personal de las empresas con-
tratistas.

Con relación a los acuerdos colectivos aplicables a los trabajadores autónomos, a la vista
de las Directrices sobre la aplicación del Derecho de la competencia de la Unión a los convenios
colectivos relativos a las condiciones laborales de las personas que trabajan por cuenta propia
sin asalariados 2022/C 374/02 (septiembre 2022), se propone una reforma de la LETA que am-
plíe el concepto de TRADE para incluir los diversos supuestos en los que las Directrices consi-
deran a los autónomos en situación de vulnerabilidad equiparable a los trabajadores asalariados
(aptdo. 4), incluya expresamente la remuneración entre los posibles contenidos de los AIP
(aptdo. 15), y contemple la de adhesión de los autónomos a determinadas cláusulas o conteni-
dos de los convenios colectivos (aptdo. 14), sin perjuicio de su eficacia jurídica diferenciada res-
pecto de los autónomos.

Finalmente, el estudio subraya la necesidad de regular el control previo de legalidad llevado
a cabo por las autoridades de la competencia y la autoridad laboral respecto del contenido de
los convenios colectivos, a fin de evitar decisiones contradictorias y que el derecho a la nego-
ciación colectiva se vea coaccionado por la posibilidad de sanciones de elevada cuantía.
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sional, así como su dirección de correo electrónico.
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aprobación en otra revista, libro o cualquier otra forma de edición pública. El autor asume
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de los derechos de explotación por parte de su autor, lo cual incluye, expresamente, el de-
recho de reproducción, distribución y comunicación pública de la obra. Los trabajos deberán
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glés (abstract y key words, respectivamente).

Los libros se citarán: apellidos completos e inicial del nombre (en mayúsculas), título de la
obra (en cursiva), volumen o tomo, editorial, lugar y año de publicación y número de pági-
nas. Los capítulos de libros se citarán: apellidos completos e inicial del nombre (en mayús-
culas), título del capítulo (entre comillas), el título de la obra (en cursiva), volumen o tomo,
editorial, lugar y año de publicación y número de páginas. Los artículos se citarán: apellidos
completos e inicial del nombre (en mayúsculas), título del artículo (entre comillas), nombre
de la revista (en cursiva), número de la revista, fecha y páginas. Las normas se citarán de
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que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Las citas de
jurisprudencia se llevarán a cabo mediante la aportación de datos objetivos de carácter ge-
neral que permitan su localización (Tribunal, sala, fecha y número de recurso o procedi-
miento). Las referencias bibliográficas dentro de una misma nota se ordenarán
alfabéticamente por el apellido del autor. Todas las referencias bibliográficas se incluirán
bajo el epígrafe «Bibliografía citada» al final de cada artículo.
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