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PRESENTACION

José Antonio Ferndndez Amor

Una idea facil de comprender es que una empresa implica organizar diferen-
tes componentes como pueden ser personas, capital y bienes con la intencién
de intervenir en el mercado y obtener un beneficio. Cuando la estructura que se
ordena comienza a operar, se forman relaciones en dos ambitos: el interno y el
externo. Ambos espacios son de interés para el Derecho, ya que en ellos surgen
conflictos para los que el ordenamiento juridico ha de funcionar como instru-
mento de organizacion.

Desde hace tiempo, las nuevas tecnologias y la digitalizacién influyen en la
configuracion de lo descrito y tienen un impacto en como el Derecho ha de
ofrecer soluciones a los problemas emergentes. Este es el objeto de las presentes
paginas, que reunen diferentes trabajos en torno a los dos ambitos citados. Por
un lado, aquellos que tratan aspectos ad intra de la empresa como son las re-
laciones con su personal, su organizaciéon o su ubicacion. Por otro lado, aquellos
que tratan aspectos ad extra como son su responsabilidad con terceros, su acti-
vidad empresarial o sus relaciones con la Administracion en el ambito tributario.

Esta obra comienza, dentro del primer ambito, tratando cémo en los ultimos
anos el desarrollo del teletrabajo ha planteado bastantes retos a las empresas y
a los trabajadores, aprobandose finalmente una regulacién especifica a nivel
estatal, tanto en el sector publico como en el privado. En su trabajo GALA DURAN
analiza esa regulacién desde una perspectiva concreta: la prevencion de riesgos
laborales. De ese analisis deriva la insuficiencia de la normativa espafiola a la
hora de hacer frente a los riesgos concretos que proceden del hecho de trasladar
el trabajo de la empresa al ambito familiar/personal. Esta claro que dicha nor-
mativa esta pensada para el trabajo presencial, por lo que resulta necesario y
urgente su adaptacion al teletrabajo, con el objetivo de evitar posibles responsa-
bilidades empresariales.

Por lo que hace a la digitalizacion de las sociedades, se comenta la Directiva
2019/1151, conocida, precisamente, como «Directiva de digitalizacién de socie-
dades» que fue incorporada a nuestro ordenamiento por la Ley 11/2023, en lo
que supone un avance importante en la constitucién en linea de sociedades de
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responsabilidad limitada que, salvo excepciéon debidamente justificada, se po-
dran constituir sin necesidad de comparecer fisicamente en la notaria. Segin
MIQUEL RODRIGUEZ este procedimiento es posible solamente si las aportaciones
son dinerarias, manteniéndose los tramites por via telematica durante toda la
vida de la sociedad y aplicandose también a las sucursales. Asi mismo, el autor
aprovecha la oportunidad para examinar la Propuesta de reforma de la Directiva
en su version de 2024.

La ubicacion territorial de la empresa también tiene un espacio en esta obra.
El llamado “principio del Estado de origen” regulado en el articulo 3 de la Di-
rectiva de comercio electrénico, adoptada en el ano 2000, ha demostrado ser una
poderosa herramienta de integracién del mercado de servicios de la sociedad de
la informacién en la UE. GARDENES SANTIAGO argumenta que, a pesar de ello,
por su caracter poliédrico o polivalente, ha dado lugar a problemas de interpre-
tacion y aplicacion. En su aportaciéon pretende explicar las causas de dichos
problemas y proponer soluciones interpretativas que permitan superarlos. Al
mismo tiempo, analiza hasta qué punto, y bajo qué modalidades, dicho principio
desempeifiaria un papel en dos textos posteriores de singular importancia para
el mercado tunico digital: el Reglamento general de proteccion de datos de ca-
racter personal y el Reglamento de servicios digitales.

Esta aportacion se acompafa con reflexiones sobre la competencia judicial
en el caso de plataformas digitales. SUQUET CAPDEVILA analiza una serie de cues-
tiones relativas a las plataformas de intercambio de videos (PIV). Asi, partiendo
del concepto de PIV de la Directiva 2018/1808 y de la Ley 13/2022, de 7 de julio,
general de comunicacién audiovisual, muestra algunos de los conflictos existen-
tes que la jurisprudencia nacional esta resolviendo actualmente, tanto relaciona-
dos con contenido que las personas influenciadoras suben a estas plataformas,
asi como relacionados con las infracciones de contratos publicitarios y de dere-
chos de autor. Desde el prisma del Derecho internacional privado y en el marco
del Reglamento 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de di-
ciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la eje-
cucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, sus lineas analizan
las especificidades de las PIV en relacién con la interpretacion del foro de su-
mision, del foro contractual de prestacion de servicios y del foro de consumo.

La segunda parte de la obra, dedicada a problemas en el ambito externo de
la empresa, comienza con la aportacion de CANABATE PEREZ cuyo objetivo prin-
cipal es analizar el polémico régimen juridico de las transferencias de datos
personales de terceros que pueden hacer empresas europeas a los Estados Uni-
dos. A través de la metodologia del derecho comparado estudia el concepto de
privacidad estadounidense para determinar las causas que conducen a la UE a
considerar que no cuenta con un nivel adecuado de proteccion. Por otra parte,
se centra en el EU-US Data Privacy Framework, instrumento cuya funcion es
garantizar el tratamiento de los datos personales de los europeos por parte de
las organizaciones americanas que se adhieran, al cual precede una serie de
acuerdos anulados por la justicia de la UE.
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Presentacion

La responsabilidad de las empresas con los consumidores tiene un peso
propio cuando se vincula con las que intervienen en el sector de la salud. La
implementacion de la telemedicina y de los sistemas de Inteligencia artificial
constituyen una via o solucion para liberar un sistema sanitario presionado por
las consecuencias asistenciales del envejecimiento de la poblacién. En su apor-
tacion CAMACHO CLAVIJO analiza cual es el grado actual de implementacién de
la IA en el proceso clinico y las cuestiones de responsabilidad civil que plantea
la utilizacién de estos sistemas como herramientas de apoyo de las decisiones
médicas tanto diagnoésticas como terapéuticas. Principalmente se ocupa de estu-
diar la responsabilidad médico-hospitalaria por los danos producidos en el pa-
ciente por los errores del sistema de Inteligencia Artificial y el encaje de esta
responsabilidad en el marco de nuestro ordenamiento juridico, pero también en
el nuevo marco europeo de responsabilidad compuesto por el Reglamento de
Inteligencia Artificial y por la propuesta de Directiva de responsabilidad en esa
materia.

El Reglamento europeo sobre Inteligencia Artificial se ha incorporado al ré-
gimen juridico de la responsabilidad de la empresa para con terceros y tiene su
espacio en esta obra. En este sentido, con su aportacion NAVAS NAVARRO aborda,
en primer lugar, la distincion entre sistemas de inteligencia artificial (IA) y mo-
delos de IA de propoésito general, un ejemplo de los cuales es la IA generativa.
Seguidamente, procede a exponer la regulacion de estos modelos en funcién de
que presenten o0 no un riesgo sistémico. Finalmente, aborda aspectos relativos a
la responsabilidad civil por los dafios que pudieran ocasionar estos modelos de
IA de propoésito general en relacién con las Propuestas de Directivas en la ma-
teria que se publicaron el 28 de septiembre de 2022. A este respecto manifiesta
sus dudas acerca de la aplicacién de esta regulacion a los modelos de IA.

La oportunidad de negocio que implica la digitalizacion ha dado lugar a la
creacion de un mercado en el que actian las empresas y para el que se esta
desarrollando un marco normativo. La Unién Europea se ha caracterizado por
hacer frente a las grandes empresas y luchar contra sus abusos utilizando, entre
otros instrumentos, el articulo 102 del TFUE. Sin embargo, GORRIZ LOPEZ consi-
dera que esta norma se ha mostrado insuficiente para hace frente a los gigantes
tecnoloégicos, razéon de la aprobacion del Reglamento de Mercados Digitales.
Compara estas dos normas a efectos de determinar cuiles son los puntos fuertes
y débiles de la dltima. Entre los primeros destaca su caracter expeditivo debido
a la opcién por un control preventivo y la brevedad de los plazos. Respecto de
los ultimos, no amplia los poderes de la Comisién para controlar las concentra-
ciones en el sector digital y carece de previsiones sobre su aplicaciéon privada.

Entre las cuestiones que la digitalizaciéon aporta a la empresa esta la de in-
corporarla a sus procesos lo que implica innovacién o mejoras que las Adminis-
traciones publicas pueden fomentar. Desde un punto de vista fiscal, se ha de
plantear en qué términos estos procesos cuentan con un apoyo claro. Las ayudas
publicas para dar impulso a las actividades de investigacion, desarrollo e inno-
vacion tecnolégica (I+D+i) se articulan a través de instrumentos fiscales y para-
fiscales. FERNANDEZ CABALLERO muestra que Espaifia tiene implementadas desde
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hace varios anos diferentes medidas tributarias que benefician la realizacién de
ese tipo actividades. En su estudio analiza los actuales incentivos fiscales por la
realizacion de actividades de investigacion, desarrollo e innovacién tecnolégica
y la eficacia de éstos para promover que las personas fisicas lleven a cabo dichas
actividades.

Pero la relacion de la empresa con las Administraciones publicas tiene otras
facetas. Entre las aportaciones a esta obra se encuentra el analisis de los perfiles
de riesgo empleados por la Administracion tributaria en donde la IA parece estar
muy presente. SANCHEZ HUETE aborda unos interrogantes que parten de delimi-
tar qué es un perfil de riesgo tributario y cuales son sus funciones y principales
efectos juridicos. Acotar la idea de perfil y su operatividad precisa diferenciar
los dos momentos que lo integran: su creacion y la decisién que sobre el mismo
se toma. La creacion de un perfil de riesgo supone definir el modelo de preven-
cion del riesgo de que se parte, e indicar a quien corresponde efectuarlo. La
decision administrativa que se toma sobre el perfil ha de respetar concretas
garantias juridicas, y aqui los interrogantes basicos es donde se regulan y en qué
consisten. La normal intervencién de la IA en ambos procesos exige que las
garantias y cautelas sean acordes a la singularidad que tales tecnologias inte-
gran, y aqui las ausencias de regulacién son notorias.

Finalmente, la tecnologia ha permitido a las empresas que pasen de ver los
datos como fundamentos del conocimiento a tener conjuntos estructurados y
singulares de esos elementos que se pueden utilizar como bienes en el trafico
economico. Desde ese momento son de interés para el Derecho tributario como
objeto de gravamen, pues son manifestacion de capacidad econémica. Ahora
bien, no es solo en el ambito de la regulacién de los gravamenes tributarios que
han de acogerse, sino también en el campo de la ordenaciéon de los procedi-
mientos de aplicacién de las exacciones tributarias. La dltima aportacién a esta
obra de la que soy responsable se aproxima a esos bienes muebles intangibles
con esa perspectiva, abordandose aspectos como los requisitos para obtener
informacion sobre el novedoso bien, su funcionamiento como garantia de la
obligacion tributaria, su valoracion, la prueba sobre sus circunstancias o la ex-
tincion de la deuda tributaria con su entrega.

El grupo de personas que nos hemos reunido para esta obra constituimos el
Grupo de Investigacion DIGIDRET, dentro de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Auténoma de Barcelona. Unidas por un interés comun en el estudio de
la interaccion entre tecnologia y derecho, nos dedicamos a desentranar los com-
plejos interrogantes que surgen. En las paginas que siguen, ofrecemos nuestras
reflexiones, fruto de un complejo trabajo de analisis, reflexién y rigor.
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I. Empresa y organizacion interna

ANALISIS DE LA PROBLEMATICA
DEL TELETRABAJO DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES

Carolina Gala Durdan
Catedritica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Auténoma de Barcelona

ABSTRACT:

The development of teleworking in recent years has posed quite a few challenges
to companies and workers, finally approving a specific regulation at the state
level, both in the public and private sector. This paper analyses this regulation
from a specific perspective: the prevention of occupational hazards. This analysis
shows the inadequacy of Spanish regulations when it comes to dealing with the
specific risks arising from the fact of transferring work from the company to the
family/personal sphere. It is clear that these regulations are designed for face-to-
face work, so it is necessary and urgent to adapt them to teleworking, in order
to avoid possible business liabilities.

Keywords: telework, workers’ rights, companies, occupational hazards

Palabras clave: teletrabajo, derechos de los trabajadores, empresas, riesgos labo-
rales

SUMARIO:

1. INTRODUCCION. 2. EL DERECHO A LA PREVENCION DE LOS RIESGOS LABORALES EN
LOS ACUERDOS Y NORMAS. 2.1. El ambito europeo: el contenido del Acuerdo Marco
Europeo sobre Teletrabajo. 2.2. La normativa estatal y autonémica: sector privado
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y Administraciones Publicas. 3. LA REGULACION DE LA PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES EN LA NEGOCIACION COLECTIVA QUE ABORDA EL TELETRABAJO. 3.1. El
sector privado. 3.2. El caso de las Administraciones Publicas. 4. RECOMENDACIO-
NES SOBRE LA FORMA DE GESTIONAR LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES EN EL
MARCO DEL TELETRABAJO.

1. INTRODUCCION

La terrible crisis sanitaria provocada por la covid-19 trajo consigo numerosos
cambios y reformas en el marco del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(expedientes de regulacion de empleo, prestaciones por desempleo extraordina-
rias, el ingreso minimo vital, etc.), y, entre ellos, una mayor presencia de la fi-
gura del teletrabajo tanto en el sector privado como en el sector publico; siendo
aquel impuesto, incluso, con caracter preferente como una medida de conten-
cion sanitaria durante ciertos periodos de tiempol.

De hecho, la crisis de la covid-19 hizo que una nueva “forma de empleo”, o,
mas bien, una nueva modalidad de organizacién del trabajo, que es lo que, mas
técnicamente, constituye el teletrabajo?, pasase de tener muy poca presencia en
Espafia —un 4,3 por 1003—, a tener una cierta relevancia, llegando a afectar al
16,5 por 100 de los trabajadores por cuenta ajena, incluido el sector publico. Y
esta mayor importancia y aplicacion también llevé a regular el teletrabajo en
septiembre del afio 2020, tanto en el sector privado como en las Administracio-
nes Publicas.

A estos efectos, cabe recordar que, si bien en las Administraciones Publicas
no se habia regulado expresamente el teletrabajo con un alcance general hasta
ese afo, si se habia hecho con anterioridad en el sector privado, y, ademas, en
dos fases: 1.2 fase) mediante la modificacion del articulo 13 del Estatuto de los
Trabajadores (dedicado al trabajo a domicilio), a través del Real Decreto-ley

1. Articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19.

2. Sobre el concepto y caracteristicas del teletrabajo como modalidad de prestacién de servicios:
De las Heras Garcia, A. (2016), El teletrabajo en Espaiia: un andlisis critico de normas y prdcticas.
CEF; Garcia Calvente, Y (2020), Avances y desafios del teletrabajo en la regulacion del teletrabajo: re-
flexiones del ingreso y el gasto publico en un contexto de pandemia, Nueva Fiscalidad, n.° 3, 53-80;
Lousada Arochena, J.E, y Ron Latas, R.P. (2015), Una mirada periférica al teletrabajo, el trabajo a domi-
cilio y el trabajo a distancia en el derecho espanol”, en Mella Méndez, L. (ed.), Trabajo a Distancia y
Teletrabajo (pp. 31-45). Thomson Reuters Aranzadi; Mella Méndez, L. (2015), Configuraciéon general
del trabajo a distancia en el derecho espanol, en Mella Méndez, L. (Dir.), El teletrabajo en Espaiia: as-
pectos teorico-prdcticos de interés (pp. 19-82). Wolters Kluwer; Sierra Benitez, E.M. (2011), El conteni-
do de la relacion laboral en el teletrabajo. CES Andalucia; y Thibault Aranda, J. (2010), EI teletrabajo,
CES.

3. Eurostat 2018, frente al 14% de Holanda, el 13,3% de Finlandia o el 11% de Luxemburgo.
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3/20124%, que incorporé una regulacion —escasa, eso si— del trabajo a distancia,
y dentro de este, del teletrabajo; vy, 2.? fase ) el Real Decreto-ley 6/2019° incluy6
en el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores® el trabajo a distancia como
una de las medidas a las que puede recurrir un trabajador que quiere conciliar
su vida familiar y laboral. A lo que cabe afadir la regulacién del teletrabajo
contenida en la negociacién colectiva (no demasiado interesada, hasta ese mo-
mento, por esta cuestion, ya que, por ejemplo, de todos los convenios colectivos
publicados en el Boletin Oficial del Estado entre el 1 de enero de 2017 y el 30
de julio de 2020, solo 81 convenios regulaban el teletrabajo).

Pues bien, esa nueva regulacion del teletrabajo se recogio, para el sector
privado en el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a dis-
tancia (cuya disposicién adicional 2.* excluia de su ambito de aplicacién al per-
sonal laboral de las Administraciones Publicas), y para las Administraciones Pu-
blicas en el Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes
en materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos huma-
nos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria oca-
sionada por la COVID-19 (aplicable tanto al personal funcionario como al per-
sonal laboral de todas las Administraciones Publicas). Cabe tener presente,
también, que el Real Decreto-ley 28/2020 resultaba aplicable a las empresas
publicas y a las fundaciones de caracter publico.

Se trat6 de normas coincidentes en el tiempo y en el contexto, pero que
presentaban, entre otras, tres diferencias sustanciales:

a) El Real Decreto-ley 28/2020 regulaba el trabajo a distancia, mientras que
el Real Decreto-ley 29/2020 se centraba exclusivamente en el teletrabajo. Como
sabemos, el teletrabajo es una modalidad especifica del trabajo a distancia, ca-
racterizada por un uso prevalente o exclusivo de los medios y sistemas informa-
ticos, telemdticos y de telecomunicacion’.

b) El Real Decreto-ley 28/2020 era una norma amplia que recogia y regulaba
los aspectos nucleares del trabajo a distancia —y del teletrabajo—, con una vo-
luntad clara de servir como una reglamentacién de referencia en esta materia,
aun cuando remitia el desarrollo de ciertas cuestiones —importantes— a la ne-
gociacion colectiva.

En cambio, el Real Decreto-ley 29/2020 tenia una finalidad muy distinta:
incorporar el nuevo articulo 47 bis en el TREBEP, donde, a su vez, se recogian
solo algunas lineas generales de caracter basico sobre cémo debia desarrollarse
el teletrabajo en las Administraciones Publicas. En consecuencia, se dejaba cons-
cientemente en manos de cada Administraciéon Publica, previa negociacién co-
lectiva y respetando esas lineas basicas, el desarrollo de la correspondiente re-

4. De 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

5. De 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

6. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE de 24 de octubre de 2015).

7. Articulo 2.c) del Real Decreto-ley 28/2020.
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glamentacion sobre el teletrabajo (tanto a nivel estatal, como autonémico y
local). A nuestro entender, dada la importancia de la materia, quizds hubiera
sido mas adecuado que el propio TREBEP o bien una norma especifica, hubiera
recogido una regulacién que sirviera de base o modelo para que luego la pudie-
sen adaptar las diversas Administraciones que quisieran desarrollar el teletraba-
jo en su ambito.

En este marco, por su caracter pionero, cabe recordar que algunas Comuni-
dades Auténomas ya habian desarrollado normativas propias sobre teletrabajo
antes de la aprobacién del Real Decreto-ley 29/2020; a estos efectos, cabe men-
cionar: la Instrucciéon de 6 de agosto de 2014, de la Comunidad Auténoma de
Arag6n; el Decreto 36/2013, de 28 de junio, de la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares; el Decreto 92/2012, de 29 de mayo, de la Comunidad Auténoma
de Euskadi; el Decreto 1/2018, de 10 de enero, de la Comunidad Auténoma de
Extremadura; el Decreto 16/2018, de 7 de junio, de Castilla y Ledn; el Decreto
82/2016, de 8 de julio, de la Comunidad Valenciana; el Decreto 45/2013, de 5 de
diciembre, de la Comunidad Auténoma de La Rioja; el Decreto 57/2013, de 12
de agosto, de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha; la Orden de 20 de
diciembre de 2013, de la Comunidad Auténoma de Galicia; y el Decreto 77/2020,
de 4 de agosto, de Cataluiia.

Y, ¢) aun cuando, en ambos Reales Decretos-leyes, se regulaba una materia
comun — el teletrabajo—, los ambitos en los que se aplicaban eran muy dife-
rentes desde la perspectiva de la gestion de los recursos humanos. No hay duda
de que, en el sector privado, se dejaba un mayor margen y muchos menos con-
dicionantes para la implantacion y regulacién del teletrabajo que en el marco de
las Administraciones Publicas, donde las normas de Derecho Administrativo y la
garantia del interés publico, imponian algunos limites infranqueables (o al
menos, eso parecia en ese momento).

Transcurridos casi cuatro afios desde la aprobacion de los Reales Decretos-
leyes 28 y 29/2020, el panorama legal no ha cambiado en el marco de las Ad-
ministraciones Puablicas —no se ha modificado el contenido del articulo 47 bis
del TREBEP—, si bien se han adoptado diversos acuerdos de teletrabajo partien-
do de dicho precepto, tanto a nivel estatal, como autonémico y local. En cambio,
si que se ha producido un cambio legal —muy parcial eso si— en el sector
privado, por cuanto el Real Decreto-ley 28/2020, fue objeto de tramitacion par-
lamentaria como proyecto de ley, siendo sustituido por la vigente Ley 10/2021,
de 9 de julio, de trabajo a distancia.

A lo que cabe anadir otro dato interesante, el incremento del papel del tele-
trabajo que se produjo durante la pandemia ha disminuido ligeramente con
posterioridad en el sector privado (segin datos del INE, el 15% de los trabaja-

8. En el marco de las Administraciones Publicas, Mauri Majés J. (2020), La reglamentacion del
teletrabajo en las administraciones locales, Seminario sobre Relaciones Colectivas. FMC.
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dores en 2022 teletrabajaba al menos un dia®), aunque menos en el sector pu-
blico. E, incluso, en empresas muy conocidas —por ejemplo, del sector tecnolo-
gico—, se ha reducido e incluso eliminado la posibilidad de recurrir al
teletrabajo, volviendo al cldsico modelo del trabajo presencial. Por tanto, nos
encontramos ante una nueva forma de organizacion del trabajo que, aunque
habiéndose desarrollado en un contexto excepcional, parece que “ha venido
para quedarse”, aunque con un papel claramente secundario respecto del traba-
jo presencial.

Pues bien, partiendo de este panorama legal, el objetivo de este trabajo es
centrarse exclusivamente en uno de los aspectos que, a nuestro entender, plan-
tea mas interrogantes —a corto y medio plazo—, y que puede afectar de una
manera mas directa a los trabajadores en el marco del teletrabajo, como es la
prevencion de los riesgos laborales. Esto es, analizaremos cémo se regula actual-
mente la prevencion de los riesgos laborales en el caso de los teletrabajadores.

Para ello tendremos en cuenta lo previsto normativamente, con caracter es-
pecifico, tanto a nivel europeo como estatal y autonémico, asi como en la nego-
ciacioén colectiva desarrollada en nuestro pais. Y, a efectos de poder contrastar
ambos sectores, nos fijaremos tanto en el sector publico como en el sector pri-
vado, por cuanto, como es conocido, la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales vy, especificamente, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales del afio
1995 resulta aplicable, con algunos matices, en los dos ambitos.

2. EL DERECHO A LA PREVENCION DE LOS RIESGOS
LABORALES EN LOS ACUERDOS Y NORMAS

2.1. El ambito europeo: el contenido del Acuerdo Marco
Europeo sobre Teletrabajo

Por razones evidentes de proteccion de la vida y la salud de los trabajadores,
la prevencion de los riesgos laborales constituye un elemento clave en el marco
del trabajo a distancia y, particularmente, en el teletrabajo, como, por otra parte,
deriva de lo establecido, con caracter general, en la Directiva Marco 89/391/CEE,
del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y la salud de los trabajadores en el trabajo,
y en las directivas particulares. Actualmente, no existe ningin reglamento o di-
rectiva que regule especificamente la prevencion de los riesgos laborales en el
marco del teletrabajo. Algo que, sin duda, resultaria muy util.

Partiendo de ello y refiriéndose especificamente al teletrabajo, si cabe men-
cionar el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo de 16 de julio de 2002, fir-

9. Curull, M., Maynou, L. y Farré, L. (2024), Teletrabajo después de la pandemia. Andlisis desde
la perspectiva del trabajador. Fundacion La Caixa.
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mado por la Confederacién Europea de Sindicatos y las organizaciones patrona-
les de la Unién Europea UNICE, UEAPME y CEEP.

En el apartado 8 de este Acuerdo Marco se sefiala que el empleador es res-
ponsable de la proteccion de la seguridad y salud laborales del teletrabajador
conforme a lo previsto en las directivas comunitarias. Con ello se reconoce ex-
presamente la aplicacion integra al teletrabajo de la normativa europea sobre
seguridad y salud laboral y la responsabilidad empresarial correspondiente. Y
partiendo de esa importante premisa, se afnade que:

1) El empleador debe informar al teletrabajador de la politica de la organi-
zacion en materia de seguridad y salud en el trabajo, especialmente sobre las
exigencias relativas a las pantallas de datos.

2) El teletrabajador esta obligado a aplicar correctamente estas politicas de
seguridad y salud laboral.

3) Para verificar la correcta aplicacién de las normas en materia de seguridad
y salud, el empleador, los representantes de los trabajadores y/o las autoridades
competentes tienen acceso al puesto de teletrabajo, dentro de los limites de la
legislacion y de los convenios colectivos. Si el teletrabajador trabaja en su domi-
cilio, el acceso esta sometido a una previa notificacion y a un consentimiento
previo. Asimismo, el teletrabajador esta autorizado para solicitar una visita de
inspeccion.

4) Teniendo en cuenta que uno de los riesgos laborales del teletrabajo es
precisamente el aislamiento, se prevé que el empleador se asegurara de que se
toman medidas para prevenir el aislamiento del teletrabajador en relacién con
los otros empleados de la organizacion, como darle la ocasiéon de reencontrarse
regularmente con sus comparfieros de trabajo y tener acceso a las informaciones
de la organizacion.

Y, 5) finalmente, se reconoce el derecho de los teletrabajadores a acceder a
la misma formacién que los trabajadores presenciales —incluida, por tanto, la
formacién en materia de prevencion de riesgos laborales—. Afiadiéndose que los
teletrabajadores deben recibir una formaciéon adecuada para utilizar el equipo
técnico a su disposicion y sobre las caracteristicas de esta forma de organizacion
del trabajo. El supervisor de los teletrabajadores y sus compaferos directos pue-
den también necesitar formacién adecuada en relaciéon con esta forma de traba-
jOo y su gestion.

En definitiva, y como no puede ser de otra manera, segin este Acuerdo
Marco el empleador es el garante de la proteccién de la seguridad y salud labo-
ral del teletrabajador y, en consecuencia, puede acceder su puesto de trabajo, si
bien con los importantes limites derivados de la inviolabilidad del domicilio
particular. Este Acuerdo Marco ha servido de guia para la adopciéon de normas
estatales y también para la negociacién colectiva.
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2.2. La normativa estatal y autonémica: sector privado y
Administraciones Publicas

En este ambito cabe mencionar, en primer lugar, la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, que no hace referencia al teletrabajo pero que, obviamente,
se le aplica, tanto cuando aquel se desarrolla en el sector publico como en el
sector privado. Y también se aplica la numerosa normativa de desarrollo de la
citada Ley.

En segundo lugar, en el marco del sector privado y como norma especifica
en esta materia, cabe citar lo dispuesto en varios apartados de la Ley 10/2021;
asi:

1) En el preambulo de la Ley, a la hora de enumerar los inconvenientes del
teletrabajo se mencionan elementos que claramente se identifican con riesgos
psicosociales como son el tecnoestrés, el horario continuo, la fatiga informatica,
la conectividad digital permanente o el mayor aislamiento laboral. Y también se
anade que uno de los propésitos de la Ley es regular los aspectos preventivos
“relacionados basicamente con la fatiga fisica y mental, el uso de pantallas de
visualizacién de datos y los riesgos de aislamiento...”.

2) En relacién con los teletrabajadores menores de edad, en el preambulo de
la Ley se establece que, teniendo en cuenta su vulnerabilidad, las necesidades
de formacién y descanso y la especial susceptibilidad a los riesgos vinculados
con el teletrabajo (fatiga fisica y mental, aislamiento, problemas de seguridad y
de acoso en el trabajo) es aconsejable establecer limitaciones, con el objetivo de
garantizar un minimo de tiempo de trabajo presencial en los acuerdos de tele-
trabajo. Esta necesidad deriva también de lo que se establece en los articulos 6.2
del Estatuto de los Trabajadores y 27 de la Ley de Prevencién de Riesgos Labo-
rales.

3) También en el preambulo se recuerda que la igualdad de derechos entre
los teletrabajadores y los trabajadores presenciales incluye, entre otros, el dere-
cho a la prevencion de riesgos laborales.

Y, 4) ya, mas especificamente, la seccién 4* de Ley 10/2021 se denomina
“Derecho a la prevencion de riesgos laborales”, e incorpora el siguiente conte-
nido:

a) El articulo 15 —titulado “aplicaciéon de la normativa preventiva”—, regula
la prevencion de riesgos laborales, senalando, en primer lugar, que los teletra-
bajadores tienen derecho a una adecuada protecciéon en materia de seguridad y
salud en el trabajo, de conformidad con lo establecido en la Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales, y su normativa de desarrollo.

Y, b) con un mayor detalle, el articulo 16 entra en la evaluacién de los ries-
gos laborales y en la planificacion de la actividad preventiva, afirmandose que:

1) La evaluaciéon de riesgos y la planificaciéon de la actividad preventiva
deben tener en cuenta los riesgos caracteristicos del teletrabajo, poniendo espe-
cial atencién en los factores psicosociales (aislamiento, tecnoestrés, fatiga...),
ergonomicos y organizativos y de accesibilidad del entorno laboral efectivo.
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En particular, debe tenerse en cuenta la distribucién de la jornada, los tiem-
pos de disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones durante la
jornada.

2) La evaluacion de los riesgos uinicamente debe alcanzar a la zona habilita-
da para la prestacién de servicios, no extendiéndose al resto de las zonas de la
vivienda o del lugar elegido para el desarrollo del teletrabajo. Con ello se pre-
tende garantizar el derecho a la intimidad personal y familiar del teletrabajador,
pero también cabe tener en cuenta que, algunas sentencias!® estin declarando
como accidente de trabajo el acaecido fuera de esas zonas.

3) La empresa debe obtener toda la informacion acerca de los riesgos a los
que esta expuesto el teletrabajador mediante una metodologia que ofrezca con-
fianza respecto de sus resultados, y prever las medidas de proteccion que resul-
ten mas adecuadas en cada caso.

Cuando la obtencién de dicha informacién exija la visita por parte de quien
tuviera competencias en materia preventiva al lugar en el que, conforme a lo
recogido en el acuerdo de teletrabajo, se desarrolla el teletrabajo, debe emitirse
un informe escrito que justifique dicho extremo que se entregara al teletrabaja-
dor y a los delegados de prevencion.

Y, 4) en cualquier caso, la visita requiere el permiso del teletrabajador, de
tratarse de su domicilio o del de una tercera persona fisica. De no concederse
ese permiso, el desarrollo de la actividad preventiva por parte de la empresa
podra efectuarse en base a la determinacién de los riesgos que se derive de la
informacion recabada del teletrabajador segun las instrucciones del servicio de
prevencion.

Y, junto a lo anterior, l6gicamente, es fundamental formar al teletrabajador
adecuadamente sobre los riesgos laborales a los que se enfrenta, y actualizar
dicha formacién siempre que sea necesario.

Y, en tercer lugar, en el marco de las Administraciones Publicas la regulacién
es mucho mas escasa. Asi, el articulo 47 bis.3 del TREBEP se limita a sefalar que
el personal que presta sus servicios mediante teletrabajo tiene los mismos debe-
res y derechos, individuales y colectivos, recogidos en el TREBEP que el resto
del personal que presta sus servicios en la modalidad presencial, incluyendo la
normativa de prevencién de riesgos laborales que resulte aplicable, excepto
aquellos que sean inherentes a la realizacion de la prestacion del servicio de
manera presencial.

Sin embargo, la normativa autonémica ha tratado bastante, como veiamos
antes, la figura del teletrabajo en las Administraciones Publicas, incidiendo, ade-
mas, en la materia de prevencion de riesgos laborales. De hecho, esa materia
esta presente en todas las normas autonémicas que regulan el teletrabajo; asi:

1) En primer lugar, en el caso de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon,
los articulos 2.5 y 20 del Decreto 16/2018, de 7 de junio, regulan la figura de “la

10. Entre otras, sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Caceres de 26 de octubre de 2022
(rec. 273/2022).
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oficina a distancia”, que se define como el lugar elegido por el solicitante de
teletrabajo para desarrollar las jornadas no presenciales. Esta oficina debe dis-
poner de los medios tecnolégicos necesarios para realizar las funciones propias
del puesto de trabajo y deben garantizarse las condiciones exigidas en materia
de prevencion de riesgos laborales, prestando especial atencién a los aspectos
relacionados con la seguridad y la ergonomia. Asi mismo, la ubicaciéon de esta
oficina debe constar en el “documento de compromisos” que se celebra entre la
Administracion y el teletrabajador y cualquier cambio en esa ubicacion debe
comunicarse a la unidad de gestion competente en materia de teletrabajo, con
la consiguiente declaracién de que se conocen las recomendaciones en materia
de prevencion de riesgos laborales por parte de los teletrabajadores y el com-
promiso de su cumplimiento en la nueva oficina.

Cabe destacar también que, en la solicitud de teletrabajo, debe incluirse la
ubicacién de la oficina a distancia, asi como una declaracién de que se han leido
las recomendaciones en materia de prevencion de riesgos laborales facilitadas
por la Administracion y el compromiso de que, a la fecha de inicio de la autori-
zacion del teletrabajo, aquellas se cumplirdn en la oficina a distanciall. En la
misma linea, uno de los requisitos para que se autorice el teletrabajo es declarar
que se conocen las medidas en materia de prevenciéon de riesgos laborales y el
compromiso de cumplirlas en la oficina a distancia en la fecha del teletrabajo!?.

Por otra parte, una vez autorizado el teletrabajo, el servicio de prevencion
responsable de la evaluacion del puesto de trabajo remite al teletrabajador el
correspondiente auto-cuestionario de prevencion de riesgos laborales, que debe-
ra ser devuelto debidamente cumplimentado y firmado para su valoraciéon. Es
responsabilidad del teletrabajador el cumplimiento de lo declarado en el auto-
cuestionario, asi como la adopcion de las medidas correctoras que se le propon-
gan.

Finalmente, cabe destacar que la Administracion de Castilla y Le6n ha elabo-
rado unos protocolos de desarrollo en materia de prevencién de riesgos labora-
les muy completos y accesibles para los propios teletrabajadores a través de
internet.

2) En segundo lugar, en la Comunidad Valenciana uno de los requisitos para
poder solicitar el teletrabajo es que el puesto de trabajo desde el que se quiera
realizar cumpla con la normativa vigente en materia de prevencién de riesgos
laborales!3.

Asimismo, el 6rgano competente en materia de prevencién debe verificar,
con caracter previo al teletrabajo y mediante la comprobacién del cuestionario
rellenado por el teletrabajador (se trata de un cuestionario muy completo, reco-
gido en el anexo III del Decreto 82/2016), que las condiciones en que se ejercen

11. Articulo 21.
12. Articulo 5.
13. Articulos 5.1.d y f del Decreto 82/2016.
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las funciones del puesto de trabajo en el domicilio no suponen un riesgo para
la salud.

Por su parte, el teletrabajador puede solicitar que el 6rgano competente en
materia de prevencion de riesgos laborales realice una inspeccién domiciliaria
con la finalidad de comprobar las condiciones alegadas en el cuestionario; esta
solicitud puede realizarse durante toda la vigencia del teletrabajo.

Por otra parte, el personal que se seleccione para teletrabajar debe realizar
un curso de formacion especifico sobre la prestaciéon de servicios bajo esta mo-
dalidad, donde, entre otros contenidos, se incluiran las cuestiones de seguridad
y salud en el trabajo'4. Entre los contenidos del curso se incluyen: el programa
basico de prevencion de riesgos laborales, el trabajo con pantallas de visualiza-
cion de datos (PVD), las medidas de seguridad en los trabajos de caracter admi-
nistrativo, la prevencion de incendios, la actuaciéon ante un incendio y los pri-
meros auxilios.

Finalmente, en el articulo 16 del Decreto 82/2016, de 8 de julio, se recoge
la Comisién de Control y Seguimiento del Teletrabajo en la Administracion de la
Generalitat Valenciana, entre cuyos miembros esta la persona titular de la sub-
direccién general a la que corresponde el ejercicio de las funciones de preven-
cion y proteccion de riesgos laborales correspondiente al sector de la Adminis-
tracion de la Generalitat, lo que denota la transcendencia que se da a la materia
que estamos tratando.

3) También existe una regulacion bastante extensa en el caso de la Comuni-
dad Auténoma de La Rioja. Asi, en primer lugar, el articulo 9 del Decreto 45/2013,
de 5 de diciembre, establece como causas de denegacion de la solicitud de tele-
trabajo el no adoptar el trabajador las medidas preventivas y correctoras reco-
mendadas por el servicio de prevencion de riesgos laborales o negarse a permi-
tir que su personal efectie sus funciones de comprobacién del cumplimiento de
estas medidas. En la misma linea, el articulo 12.f) fija las mismas causas como
elementos de revision de la propia situacion de teletrabajo.

Por otra parte, en el articulo 18 se incorporan las siguientes reglas:

a) El servicio de prevencion de riesgos laborales facilitara al teletrabajador,
la evaluacion de los riesgos de su actividad, asi como la informacién necesaria
en materia de seguridad y salud laboral para evitar los riesgos laborales o, si son
inevitables, minimizarlos y disponer la aplicacién de las medidas preventivas
necesarias.

b) El teletrabajador debe acudir a una sesién formativa donde se le indica
como acondicionar su puesto de trabajo fuera de las dependencias administrati-
vas, asi como las nociones necesarias sobre seguridad y ergonomia en los pues-
tos de trabajo con pantallas de visualizacion de datos. La asistencia a esta sec-
cion informativa tiene caracter obligatorio y deben acreditarse los conocimientos
adquiridos mediante una prueba.

14. Articulo 10 y anexo IV del Decreto 82/2016.
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o) El teletrabajador debe aplicar en todo caso las medidas previstas en su
evaluacion de riesgos, asi como la formacién e informacién facilitada por el
servicio de prevencion no solo a su actividad, sino también en el diseno de su
puesto de trabajo. En todo caso, el servicio de prevencion le proporcionara asis-
tencia y asesoramiento telefénico cuando lo requiera.

Y, d) el teletrabajador puede solicitar al servicio de prevencion el examen
del puesto de trabajo en su domicilio. Se accedera a esta solicitud cuando el
servicio de prevencién considere que es necesaria la presencia domiciliaria. En
caso de que el servicio de prevencion recomiende adoptar medidas correctoras
en el puesto de trabajo, es responsabilidad del teletrabajador su implantacion.

Y, finalmente, en materia de formacion, el articulo 19 del Decreto 45/2013
sefiala que la Escuela de La Rioja de Administracion Publica organizara acciones
formativas para el personal al que se le ha autorizado el teletrabajo relativas al
cumplimiento de esta modalidad de trabajo no presencial, y sobre la proteccion
de la salud y la prevencioén de riesgos laborales en el puesto de trabajo.

4) En cuarto lugar, en el Pais Vasco el articulo 16 del Decreto 92/2012, de
29 de mayo, se dedica a la cuestion de la prevencién de riesgos laborales, sefia-
landose que:

a) El servicio de prevencion facilitara al trabajador que se acoja al teletraba-
jo la evaluacion de riesgos de su actividad, asi como la formacién e informacién
necesarias en materia de seguridad y salud laboral para evitar los riesgos labo-
rales o, si son inevitables, minimizarlos y disponer la aplicaciéon de las medidas
preventivas necesarias. Asi mismo, el trabajador debe acudir a una sesiéon forma-
tiva donde se le indicara como acondicionar el puesto de trabajo fuera de las
dependencias administrativas, asi como las nociones necesarias sobre seguridad
y ergonomia en los puestos de trabajo con pantallas de visualizacién de datos.
La sesion formativa es obligatoria y deberan acreditarse los conocimientos ad-
quiridos mediante una prueba.

b) El teletrabajador debe aplicar en todo caso las medidas previstas en su
evaluacion de riesgos, asi como la formacién e informacién facilitada por el
servicio de prevenciéon no solo a su actividad, sino también al disefio de su
puesto de trabajo. No obstante, el servicio de prevencién le proporcionara la
asistencia y asesoramiento telefénico que necesite.

Y, o) el teletrabajador puede solicitar al servicio de prevencion el examen de
su puesto de trabajo. Se accedera a esta peticion cuando el servicio de preven-
cién considere que es necesaria esa presencia domiciliaria. Cuando el servicio
de prevencion recomiende adoptar medidas correctoras en el puesto de trabajo,
es responsabilidad del teletrabajador su implantacion.

Y, finalmente, el articulo 17 del Decreto 92/2012, establece que el Instituto
Vasco de Administracién Publica organizara acciones formativas para el personal
autorizado para teletrabajar relativas al cumplimiento del propio teletrabajo, asi
como a la proteccién de la salud y seguridad en el puesto de trabajo.

5) En el marco de la Comunidad Auténoma de Extremadura, el articulo 9 del
Decreto 1/2018, prevé que, una vez autorizado el teletrabajo, y con caracter
previo a su inicio, el trabajador debe recibir una formacién especifica en materia
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de prevencién de riesgos laborales, y en particular sobre la manera de adaptar
su puesto de trabajo, asi como sobre las nociones necesarias sobre seguridad y
ergonomia en los puestos de trabajo con pantallas de visualizacion.

Cabe tener presente que, conforme al articulo 14.1.d), uno de los requisitos
para poder solicitar el teletrabajo es que el lugar donde se vayan a prestar los
servicios cumpla con la normativa vigente en materia de seguridad y salud labo-
rales.

Respecto a la formacion requerida, en el articulo 9 se establece que, una vez
autorizado el teletrabajo y con caracter previo a su inicio, el teletrabajador debe
recibir una formacién especifica en materia de prevenciéon de riesgos laborales,
incidiendo particularmente en la forma de adaptar su puesto de trabajo y en los
riesgos derivados de las pantallas de visualizacion de datos. Esta formacion tiene
caracter obligatorio.

Finalmente, cabe destacar que en el articulo 11 del Decreto 1/2018 se esta-
blece que, con caracter previo al inicio del teletrabajo, el servicio de prevencion
valorara el entorno laboral y emitird un informe sobre sus condiciones. Unica-
mente se realizara una valoracién presencial cuando asi lo solicite el teletraba-
jador o cuando el propio servicio de prevenciéon lo considere necesario, y siem-
pre previa comunicaciéon al teletrabajador. Si el servicio de prevencion
recomienda adoptar medidas correctoras en el puesto de trabajo, su implanta-
cion es responsabilidad del teletrabajador. La falta de implantacion puede dar
lugar a la revision de la autorizacion de teletrabajo’.

6) En la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, el Decreto 57/2013
también trata la cuestion de la prevencion de riesgos laborales; asi se prevé que:

a) Los teletrabajadores tienen derecho a una adecuada proteccion en materia
de seguridad y salud, resultado de aplicacion, en todo caso, lo que se establece
en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, y en su normativa de desarrollo!®.

Y, b) como en otras Comunidades Auténomas, uno de los requisitos de ac-
ceso al teletrabajo es que el lugar desde el que se vaya a realizar cumpla con la
normativa vigente en materia de seguridad y salud laborales.

7) En el caso de Aragén!’ solo se recoge la obligacion de garantizar las con-
diciones exigides en materia de prevencion de riesgos laborales, asi como la
obligacién de formacién en relacion con las medidas necesarias de proteccion
de la salud y prevencion de riesgos laborales en el puesto de trabajo.

8) En Galicia, la Orden de 20 de diciembre de 2013, establece que deben
garantizarse las condiciones exigidas en materia de prevencion de riesgos labo-
rales!®; anadiéndose que a la correspondiente solicitud debe acompanarse un
formulario en materia de prevencion de riesgos laborales!. Y también se sefiala

15. Articulo 19.2.e) del Decreto 1/2018.
16. Articulo 4.2.

17. Instruccion de 6 de agosto de 2014.
18. Articulo 13.

19. Articulo 15.1.
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que la Escuela Gallega de Administracién Publica debe facilitar la formacion
necesaria en materia de prevencion de riesgos laborales?°.

9) En el ambito de las Islas Baleares, el Decreto 36/2013, prevé que existe
la obligacion de garantizar el cumplimiento de las condiciones exigidas en ma-
teria de prevencion de riesgos laborales. Y que debe informarse al teletrabajador
de la politica en materia de seguridad y salud laboral, especialmente sobre las
exigencias relativas a las pantallas de datos. El trabajador autorizado para tele-
trabajar debe rellenar un cuestionario de auto-comprobaciéon en materia de pre-
vencion de riesgos laborales facilitado por el servicio competente?!.

Y, junto a ello, la Escuela Balear de Administracién Publica debe acreditar,
cuando corresponda, que el teletrabajador ha cumplimentado de forma correcta
un cuestionario sobre, entre otras materias, la prevencién de riesgos laborales.
Previamente debe ponerse a disposicion del teletrabajador un manual de teletra-
bajo con el contenido necesario.

Y, 10) finalmente, la materia de prevencion de riesgos laborales también se
recoge en la normativa autonomica catalana. Asi, el Decreto 77/2020, de 4 de
agosto, establece que en el plan personal de trabajo del teletrabajador debe cons-
tar expresamente el compromiso de respetar y aplicar la normativa y las medidas
especificas que se determinen en materia de prevencion de riesgos laborales??. Y
el articulo 9.1 prevé que los teletrabajadores y sus supervisores deben recibir
formacioén, entre otras materias, en prevencion de riesgos laborales.

En conclusién, tanto en el sector publico como privado las normas ofrecen
las pautas necesarias para que se garantice la proteccion de los teletrabajadores
frente a los riesgos laborales; pautas que se completan con lo previsto en la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales y su normativa de desarrollo. A nuestro
entender, ese marco legal es suficiente y adecuado; la cuestion esencial, como
en el caso del trabajo presencial, es como se concreta en la practica dicha nor-
mativa y su grado de incumplimiento, presentandose en este ambito un reto
adicional, como es el hecho de que el teletrabajo se desarrolla, normalmente, en
el propio domicilio del teletrabajador. Domicilio protegido por el reconocimien-
to constitucional de su inviolabilidad.

20. Articulo 16.
21. Articulo 11.5.
22. Articulo 6.3.a).
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3. LA REGULACION DE LA PREVEl\ICI()N DE RIESGOS
LABORALES EN LA NEGOCIACION COLECTIVA QUE

ABORDA EL TELETRABAJO

3.1. El sector privado

En el sector privado, la prevencién de riesgos laborales en el marco del te-
letrabajo tiene un cierto interés para la negociacién colectiva, si bien algunos
convenios colectivos se limitan a sefnalar, desde una perspectiva genérica, que
se cumplira lo que se prevé en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y en
la normativa que la desarrolla en cada momento. Y también se afiade que se
mantendra la cobertura por accidente de trabajo y enfermedad profesional®3.

En cambio, otros convenios colectivos recogen una regulacién mas especifi-
ca, lo que es totalmente recomendable, dada la transcendencia de la materia que
nos ocupa; asi, a modo de ejemplo:

a) Se prevé que el desarrollo del teletrabajo en el domicilio solo sera posible
cuando el espacio resulta adecuado a las exigencias de la seguridad y salud en
el trabajo. La empresa debe informar al trabajador sobre su politica en materia
de seguridad y salud laboral, especialmente sobre las exigencias relativas a las
pantallas de visualizacion. El teletrabajador debe aplicar correctamente esa poli-
tica y la empresa es responsable de su proteccién. Para verificar la correcta
aplicacién de las normas, la empresa y la representacion de los trabajadores solo
podran acceder al domicilio del teletrabajador previa notificacién y consenti-
miento por parte de este. La empresa debe adoptar medidas para prevenir el
aislamiento del teletrabajador en relacién con otras personas de la empresa?4,

b) Se senala que el lugar de teletrabajo debe contar con una serie de condi-
ciones que garanticen que se podra desarrollar el trabajo habitual en un entorno
adecuado. Ademas de los requisitos que garanticen la conexion, debe contarse
con un espacio que cumpla las condiciones minimas en materia de prevencion,
seguridad y salud de un puesto de trabajo tipo. Estas condiciones minimas cons-
taran en el acuerdo individual de teletrabajo. Para comprobar estas condiciones,
el teletrabajador se compromete a aceptar una visita de evaluacion de riesgos,
la fecha y la hora de la cual se concertara personalmente con cada teletrabaja-
dor?.

©) Se establece que la empresa facilitara a los teletrabajadores y a los repre-
sentantes de los trabajadores informacién sobre las condiciones de seguridad y
salud laboral en que deba prestarse el teletrabajo. Y también se afirma que: 1)
la empresa informara al teletrabajador de su politica en materia de salud y se-

23. CC de la empresa Thales Espaiia GRP (BOE de 11 de julio de 2020). També, CC de Repsol
comercial de productos petroliferos (BOE de 23 de noviembre de 2018).

24. CC estatal de perfumeria y afines (BOE de 20 de agosto de 2019).

25. CC de Repsol comercial de productos petroliferos (BOE de 23 de noviembre de 2018).
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guridad en el trabajo, especialmente sobre las exigencias relativas a las pantallas
de datos; 2) el teletrabajador aplicara correctamente esta politica; 3) el desarro-
llo del teletrabajo en el domicilio del trabajador solo sera posible cuando este
espacio resulte adecuado a las exigencias de seguridad y salud en el trabajo; 4)
la empresa debe adoptar las medidas necesarias para prevenir el aislamiento del
teletrabajador en relaciéon con el resto de los trabajadores de la empresa; y, 5)
para poder verificar la correcta aplicacion de las medidas de seguridad, la em-
presa y los representantes de los trabajadores solo podran acceder al domicilio
del teletrabajador previa notificacién y con su consentimiento previo2°.

Y, d) especialmente es el II CC de empresas vinculadas Telefénica de Espaiia,
SAU, Telefénica Moéviles Espaifia, SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y
Comunicaciones de Espana, SAU, que recoge una completa regulacién en mate-
ria de prevencion de riesgos laborales; asi se establece que:

1) Para evitar situaciones de aislamiento o de no pertenencia, es necesario
establecer con caracter obligatorio reuniones de contacto bien con el equipo de
trabajo del teletrabajador, con los colaboradores o con el responsable directo.
Estas reuniones tendran lugar con una periodicidad semanal, garantizando al
menos una jornada de trabajo presencial.

Y, 2) se incluyen una serie de recomendaciones relacionadas con los puestos
de trabajo con pantallas de visualizacion de datos, que necesariamente tienen
que cumplir los teletrabajadores; asi:

— El puesto de trabajo debe tener unas dimensiones suficientes para permi-

tir los cambios de postura y movimientos de trabajo.

— El usuario de terminales con pantalla tiene que poder ajustar facilmente
la luminosidad y el contraste entre los caracteres y el fondo de pantalla,
y adaptarlos facilmente a las condiciones del entorno.

— Los caracteres tienen que poderse apreciar facil y nitidamente a una dis-
tancia entre 40 y 60 cm y tienen que ser estables, sin vibraciones ni par-
padeos.

— La altura ideal de la pantalla es aquella que permite visualizarla dentro
del espacio comprendido entre la linea de vision horizontal y la trazada
a 60 grados bajo la horizontal.

— Es conveniente, sobre todo en los trabajos de entrada de datos en base a
listados o cualquier otro tipo de documentos, la instalacién de un porta-
documentos junto a la pantalla y a su misma altura para evitar posturas
incorrectas, puesto que el movimiento del cuello cuando se mira a la
pantalla y a los documentos se realiza en un plano horizontal que es
menos perjudicial que el vertical.

— Es muy importante dejar espacio suficiente ante el teclado para que el
usuario pueda apoyar los brazos y las manos,

— El asiento tiene que ser giratorio y graduable en altura. El apoyo tiene
que ser inclinable, regulable en altura o en su defecto con ajuste lumbar.

26. CC general de la industria quimica (BOE 8 de agosto de 2018).
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— Los puestos de trabajo tienen que instalarse de tal forma que las fuentes
de luz como por ejemplo ventanas y otras aperturas, tabiques y equipos
no provoquen deslumbramiento directo ni reflejos en la pantalla.

— La empresa realizara la vigilancia de la salud (reconocimientos médicos)
a intervalos periodicos.

— A fin de eliminar el riesgo eléctrico se tomaran una serie de precauciones
elementales como, por ejemplo: no sobrecargar las tomas de los enchufes,
no depositar liquidos en las proximidades de los equipos en general y los
teclados en particular y abstenerse de abrir, manipular o introducir obje-
tos por la parte posterior de las pantallas.

— Queda expresamente autorizada la empresa para que mediante los técni-
cos y/o delegados de prevencion pueda acceder al domicilio del teletra-
bajador para las comprobaciones que estime oportunas, previa notifica-
cion al teletrabajador con 48 horas de antelacién al menos y con su
autorizacion, y con respecto a las garantias constitucionales de inviolabi-
lidad del domicilio, con la observancia de las comunicaciones legales
oportunas.

— Peridédicamente se realizaran estudios y controles de salud para determi-
nar la incidencia del teletrabajo en la salud laboral, informandose a la
representacién de los trabajadores de su evolucion.

— Y, finalmente, se dara a los teletrabajadores una formacién adecuada y de
calidad sobre el uso de las herramientas bdsicas del teletrabajo, centran-
dose en las cuestiones psico-sociales necesarias para una correcta adecua-
cién al nuevo entorno laboral.

3.2. El caso de las Administraciones Publicas

Aunque pueda sorprender, la negociacion colectiva desarrollada en las Ad-
ministraciones Publicas —tanto respecto del personal funcionario como del per-
sonal laboral—, muestra poco interés respecto al teletrabajo. Y, muy probable-
mente, ello se debe a que, como vimos, la regulacién de esta materia se esta
llevando a cabo a través de acuerdos concretos en las diversas Administraciones.

Partiendo de ello, a modo de ejemplo, algiin convenio colectivo que regula
el teletrabajo se limita a fijar una franja de disponibilidad obligatoria de teletra-
bajo —de 9 a 14 horas—, sin perjuicio de las previsiones en materia de descan-
so dentro de la jornada, descanso entre jornadas y descanso semanal. No aborda
la cuestion de la prevencion de riesgos laborales?”.

27. Convenio colectivo del Consejo Comarcal del Maresme 2023-2026 (BOP de Barcelona de 20
de julio de 2023).
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4. RECOMENDACIONES SOBRE LA FORMA DE GESTIONAR
LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES EN EL MARCO
DEL TELETRABAJO

Una vez analizados los textos que tratan sobre la prevencion de riesgos la-
borales en el marco del teletrabajo, tanto a nivel de la Unién Europea como
estatal y autonémico, asi como la reciente negociacion colectiva de los sectores
publico y privado, es posible realizar algunas consideraciones respecto a como
seria conveniente abordar las cuestiones relacionadas con la prevencion de ries-
gos laborales en dicho ambito; consideraciones que son aplicables tanto en el
marco de las Administraciones Publicas como en las empresas privadas, al tra-
tarse de una “cuestion comun”. Asi:

1) Como senalamos, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y sus normas
de desarrollo resultan aplicables en el marco del teletrabajo, y, en consecuencia,
el empleador publico o privado, segin el articulo 14 de aquella, tiene la obliga-
cién de “garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en
todos los aspectos relacionados con el trabajo”, y, con tal fin, adoptara todas las
medidas de prevencién necesarias. Este deber general de proteccién también se
aplica al teletrabajo, con independencia de donde se desarrolle este.

Y junto a esto, el empleador (publico o privado), en el caso del teletrabajo,
también esta obligado a:

a) La evaluacion de los riesgos laborales?8.

b) La planificacién y facilitacién de los equipos de trabajo y medios de pro-
teccién individuales (articulos 17 y 23.1.b) de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales).

o) A informar y formar a los teletrabajadores sobre los riesgos existentes en
su puesto de trabajo?. También debe formarlos sobre las peculiaridades de la
prestacion de servicios via teletrabajo.

d) A ejercer la vigilancia de la salud de los teletrabajadores3°.

Y, e) en su caso, también esta obligado a la proteccién de la maternidad, los
menores, los trabajadores temporales y de empresas de trabajo temporal y de
los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos3!.

Por otro lado, aunque, como deciamos, la Ley de Prevencién de Riesgos La-
borales y sus normas de desarrollo resultan aplicables integramente en el marco
del teletrabajo, esto no impide afirmar que esta aplicaciéon no siempre resulta
facil, principalmente cuando la prestacién de servicios se desarrolla en el domi-
cilio del teletrabajador (que es lo mas habitual en la practica).

28. Articulos 16 y 23.1.a) y ¢) de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
29. Articulos 18 y 19 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
30. Articulos 22y 23 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
31. Articulos 25 a 28 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
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A lo que cabe afadir que algunas normas reglamentarias de desarrollo de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales tienen una especial trascendencia en el
marco del teletrabajo; es el caso de:

a) Real Decreto 488/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de
seguridad y salud relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas de vi-
sualizacion. Lo analizaremos mas adelante.

Y, b) Real Decreto 299/2016, de 22 de julio, sobre la proteccién de la salud
y la seguridad de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposi-
cion a campos electromagnéticos. En este Real Decreto se incluye la obligacion
del empleador de elaborar y aplicar un plan de accién que tiene que incluir
medidas técnicas y de organizacion dirigidas a evitar que la exposicién a estos
campos electromagnéticos sea superior a ciertos limites, se establece una obli-
gacion de evaluacién vy, en su caso, la realizaciéon de mediciones o calculos de
los niveles de exposicion en los campos electromagnéticos, etc.

Y desde otras perspectivas, también cabe tener presente, aunque no tienen
valor normativo, la Nota Técnica Preventiva 412 sobre Teletrabajo: criterios para
su implantacién, aprobada por el Instituto Nacional de Seguridad e higiene en
el Trabajo en 1996, y la Guia de actuacion de la Inspeccion de Trabajo en rela-
cioén con las condiciones laborales y de seguridad y salud en el teletrabajo de
2002.

La Nota Técnica Preventiva 412 puede resultar util en la hora de concretar
las caracteristicas y actitudes que deberia poseer una persona candidata al tele-
trabajo (flexibilidad, adaptabilidad, confianza, autonomia...), asi como las carac-
teristicas que deberian cumplir los mandos y gestores vinculados al mismo
(deseo de participar en el proyecto de teletrabajo, confianza en sus subordina-
dos, capacidad para organizar el trabajo...).

Y, en fin, como hemos visto, la negociacién colectiva también puede regular
esta materia, respetando, logicamente, lo previsto en las normas.

2) Todas las organizaciones, con independencia de su dimensién y actividad,
y de su caracter publico o privado, tienen la obligacion de incorporar el teletra-
bajo (y a los teletrabajadores) en su plan de prevencién de riesgos laborales32.
Respecto a los contenidos de este plan de prevencion de riesgos laborales en
relacion con el teletrabajo, cabe destacar los siguientes: evaluacién de riesgos,
medidas de proteccion y equipos de trabajo, informacién, formacién y participa-
cion de los trabajadores, medidas de emergencia y situaciones de riesgo grave e
inminente, vigilancia de la salud, coordinacion de actividades, protecciéon de
colectivos especialmente sensibles, organizaciéon de la actividad preventiva y
obligaciones de los trabajadores.

3) Desde la perspectiva de la prevencion de riesgos laborales, el domicilio
del teletrabajador es un centro de trabajo, con todos los efectos asociados (obli-
gacion de evaluacion, adopcion de medidas de prevencion...). Sin embargo, no
podemos olvidar que el articulo 18.2 de la Constitucién reconoce la inviolabili-

32. Articulo 16 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
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dad del domicilio particular, incluyendo también otros espacios equiparables (la
habitacion de un hotel o un hostal, el coche particular...). En todos estos casos,
la entrada requiere el consentimiento de su titular o una resolucién judicial.

Cabe tener presente, sin embargo, que, con las consiguientes garantias, po-
dria establecerse en el acuerdo de autorizacion del teletrabajo la posibilidad de
acceder en el domicilio del teletrabajador por motivos de prevenciéon de riesgos
laborales, aunque, como hemos visto, esta no es la opcion por la cual se decan-
ta actualmente la normativa autonémica y local. Y ese acuerdo no excluiria que
la decision ultima seguiria correspondiendo al teletrabajador33. La misma posi-
bilidad se podria recoger a la negociacion colectiva, tal como hacen algunos de
los convenios analizados en este trabajo, asi, es el caso, por ejemplo, del II CC
de empresas vinculadas Telefénica de Espana, SAU, Telefénica Moviles Espaiia,
SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones, SAU34,

Pero, como hemos visto, en los documentos analizados la regla general es
que cualquier entrada de los miembros del servicio de prevencion en el puesto
de trabajo del teletrabajador requiere la peticion previa de este o bien su con-
sentimiento.

En este ambito también es importante destacar que el puesto de trabajo —la
oficina a distancia, en los términos de algunos de los documentos analizados—,
tiene que fijarse expresa y obligatoriamente en el acuerdo de teletrabajo y este
lugar no puede variarse por parte del teletrabajador, puesto que el mismo tiene
que cumplir las medidas necesarias en materia de prevencién de riesgos labora-
les. Cualquier cambio tiene que ser comunicado y autorizado previamente por
el 6rgano competente. Asi mismo, entendemos que, por causas justificadas, la
organizacién podria limitar el lugar o lugares donde puede ejercerse el teletra-
bajo.

Finalmente, en este ambito cabe senalar que la consideraciéon del domicilio
como puesto de trabajo a efectos preventivos comporta la aplicaciéon del Real
Decreto 485/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas en materia de
sefalizacion de seguridad y salud en el trabajo y del Real Decreto 486/1997, de
14 de abril, por el cual se establecen las disposiciones minimas de seguridad y
salud en los puestos de trabajo.

4) En concordancia con el sefialado, el empleador tiene la obligacién de
realizar una evaluacién de riesgos laborales respecto del domicilio del teletraba-
jador, pero solo respecto del espacio habilitado para teletrabajar.

Por otro lado, si se permite que el teletrabajador preste sus servicios en un
telecentro, el empleador también tiene la obligaciéon de proceder a la correspon-
diente evaluacion de riesgos laborales. Y, en fin, en los casos de teletrabajo
movil, que implica dejar al teletrabajador la libertad de elegir el lugar de pres-

33. Tal y como ha reconocido la sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de marzo, al respecto
Rojo Torrecilla, E. (2022). Trabajo a distancia (teletrabajo). Fijacién de claros limites a la discrecionali-
dad del empleador para regular las condiciones de trabajo. Notas a la importante sentencia de la AN
de 22 de marzo de 2022. Blog.

34. BOE de 13 de noviembre de 2019.
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tacion de servicios en cada momento (una biblioteca, un hotel, las instalaciones
del cliente, un hotel o cafeteria...), la evaluaciéon de riesgos se limitaria a los
riesgos derivados de la propia manera de prestar los servicios (riesgos ergono-
micos y psicosociales), sin afectar el puesto de trabajo, puesto que este es movil
y libremente elegido por el teletrabajador en cada momento.

Respecto a la manera de llevar a cabo esta evaluacion de riesgos cuando se
trata de teletrabajo en el domicilio, cabe destacar que, si bien una inspeccién
fisica del puesto de trabajo es lo mas recomendable, no es obligatoria, pudién-
dose sustituir —como hemos visto— por un completo cuestionario de auto-
comprobacion facilitado por el servicio de prevencion que debe rellenar el tele-
trabajador y la posterior valoracion de las respuestas por parte de este servicio.
Y obviamente, con caracter previo, es necesario que el teletrabajador cuente con
la formacién suficiente en materia de prevencion de riesgos laborales.

Por tanto, desde una perspectiva temporal, en primer lugar, tiene que darse
la formacion, posteriormente el teletrabajador cumplimenta el correspondiente
auto-cuestionario adaptado a las caracteristicas de su puesto de trabajo vy, final-
mente, el servicio de prevencién lo evalia. Si no existe esta formacion o no es
adecuada para el puesto de trabajo, obviamente la empresa o Administracion
Publica habra incumplido la obligacién de evaluar los riesgos laborales.

No podemos olvidar tampoco que la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
articula la obligacién de evaluar los riesgos como una obligaciéon dinamica, no
estatica, y, por lo tanto, de ser necesario, tendran que realizarse evaluaciones
periédicas. Aqui hay que recordar que el articulo 6.1 del Real Decreto 39/1997,
de 17 de enero, que regula los servicios de prevencion, establece que tienen que
articularse mecanismos eficaces de revision de la evaluacién en aquellos lugares
en los que se detecten dafios para la salud de los trabajadores o en aquellos
otros en los que se haya apreciado que las actividades de prevencion planifica-
das son inadecuadas o insuficientes. A lo que cabe anadir que lo que se evalua
es el puesto de trabajo no las condiciones personales del teletrabajador.

Respecto a los riesgos laborales vinculados al teletrabajo que la empresa o
Administracion Publica tienen que evaluar necesariamente, cabe sefalar que son
de dos tipos: a) riesgos asociados al puesto de trabajo (riesgos genéricos; riesgos
ergonomicos, incluyendo especificamente los trastornos de tipos musculoesque-
l1éticos; y riesgos derivados de agentes fisicos, incluyendo la fatiga visual); y, b)
riesgos organizacionales y psicosociales (estrés laboral, tecnoestrés, aislamiento,
adiccion al trabajo,...). También cabe tener presente el riesgo de incendio o las
medidas de emergencia3>.

En primer lugar, en relacion con los riesgos genéricos del puesto de trabajo,
es posible identificar como medidas de prevencion para hacerles frente las si-
guientes:

a) Es conveniente que el espacio de trabajo tenga luz natural y que el ruido
—interno o externo— sea lo mas reducido posible.

35. Articulo 20 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
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b) Es conveniente que el teletrabajador cuente con un espacio de trabajo
independiente dentro de su domicilio, y que, ademas, sea suficiente para conte-
ner los equipos y materiales necesarios. El cableado eléctrico y telefénico tiene
que estar instalado de manera correcta, para evitar posibles accidentes.

o) El puesto de trabajo tiene que contar con la ventilacién necesaria y la
temperatura adecuada segun la época del ano.

Y, d) para prevenir los trastornos musculoesqueléticos —vinculados muchas
veces al mantenimiento de posturas estaticas (tipicas del teletrabajo) y los mo-
vimientos repetitivos— es necesario un buen disefio ergonémico del puesto de
trabajo. Esto implica, como minimo, que:

1) La mesa de trabajo debe tener el espacio suficiente para situar la pantalla
y el teclado del ordenador, documentos, materiales, etc. El material tiene que
evitar reflejos y la mesa ser regulable en altura.

2) Se debe tener una silla ergonémica, regulable en altura, con reposabrazos
y refuerzo en la zona lumbar.

3) El teclado del ordenador tiene que ser inclinable e independiente de la
pantalla. Los ordenadores portatiles —por sus dimensiones y tipos de teclado—
pueden causar lesiones musculoesqueléticas. Se recomienda conectar el ordena-
dor portatil a una pantalla y teclado independientes.

4) Se debe tener un reposapiés regulable y antideslizante. También es reco-
mendable utilizar reposamufiecas.

Y, 5) la pantalla del ordenador debe evitar reflejos y los caracteres deben
tener la dimension necesaria para facilitar su lectura. Para evitar la fatiga visual,
la pantalla tiene que colocarse de manera perpendicular a las ventanas, para
evitar deslumbramientos. Asi mismo, siguiendo lo previsto en el Real Decreto
488/1997, se requiere que:

— La imagen de la pantalla sea estable, sin destellos u otras formas de ines-

tabilidad.

— Debe ser posible ajustar facilmente la luminosidad y el contraste para

adaptarlos a las caracteristicas del entorno.
— La pantalla debe ser orientable e inclinable para evitar los reflejos.
— La pantalla debe estar situada a una altura adecuada (dentro del espacio
comprendido entre la linea de visién horizontal y la que se encuentra en
60 grados por debajo de la misma).

— Colocar la pantalla, el teclado y los documentos en una distancia similar
de los ojos para evitar la fatiga visual y los giros de la cabeza y el cuello.
La distancia recomendada de lectura de la pantalla respecto a los ojos es
de entre 40 y 55 cm.

— Y, en fin, también es conveniente realizar pausas para descansar y reducir

el tiempo maximo de trabajo ante una pantalla de ordenador.

En segundo lugar, respecto a los riesgos organizacionales y psicosociales,
cabe destacar que estos se concretan principalmente, como sefialabamos ante-
riormente, en el aislamiento, la adicién al trabajo o el tecnoestrés.

El primero deriva del hecho que el teletrabajador trabaja en su propio domi-
cilio, en solitario, lo que limita claramente el contacto personal con otros com-
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paneros, clientes o usuarios —el contacto se lleva a cabo a través de correo
electrénico, teleféonicamente, via WhatsApp...—. La adicién al trabajo puede sur-
gir ante jornadas largas de trabajo en las que no hay control del empleador, lo
que puede llevar a una auto-explotacion por parte del propio teletrabajador.

Y, en fin, mas especifico todavia, el tecnoestrés puede presentar tres varian-
tes: a) la tecnofatiga, que consiste en la fatiga mental derivada del uso prolon-
gado y continuado de las nuevas tecnologias; b) la tecno adiccion, que implica
una incontrolable compulsién a utilizar las nuevas tecnologias durante largos
periodos de tiempos; vy, ©) la tecnofobia, que deriva del sobreesfuerzo para adap-
tarse a las nuevas tecnologias.

Respecto a las medidas preventivas en relacion con este tipo de riesgos, hay
que sefialar que:

a) Para evitar o reducir el aislamiento resulta conveniente, al margen de la
féormula del teletrabajo a tiempo parcial, convocar reuniones periodicas entre el
teletrabajador y sus comparferos o supervisores, actividades formativas, etc.

b) Para prevenir la sobreexplotacion, el estrés laboral o la adiccién al traba-
jo es necesario arbitrar limitaciones de la jornada, pausas y descansos. A esto
ayuda el control y el registro de la jornada de trabajo, aplicable tanto en el sec-
tor privado como en las Administraciones Publicas.

o) Y, finalmente, para evitar o reducir el tecnoestrés es esencial la formacion
sobre un buen uso de las nuevas tecnologias, asi como el establecimiento de un
servicio de apoyo para la resolucion de posibles problemas. En el caso de la
tecno adiccion también es esencial el control de la jornada de trabajo, para evi-
tar extralimitaciones.

Y, en todos los casos, la formacién de los teletrabajadores sobre las medidas
a tomar para evitar estos riesgos es esencial. Formacién que es obligatoria y que
deberia renovarse o actualizarse cada vez que resulte necesario.

5) Si bien la evaluacion de los riesgos laborales se centra exclusivamente en
el puesto de trabajo y no en las caracteristicas personales del teletrabajador,
cabe tener presente que no todas las personas tienen las habilidades y compe-
tencias necesarias por el teletrabajo (flexibilidad, adaptabilidad, confianza, capa-
cidad de organizacion...), en la linea apuntada por la, antes citada, Nota Técnica
Preventiva 412 del Instituto Nacional de Seguridad e higiene en el Trabajo. Esto
implica que, aunque las funciones del puesto de trabajo sean susceptibles de ser
ejercidas a través del teletrabajo, no todo solicitante de teletrabajo sera apto para
teletrabajar. Y autorizar para el teletrabajo a una persona no apta puede com-
portar un riesgo para su seguridad y salud laboral, y dar lugar a las correspon-
dientes responsabilidades a cargo de la empresa o Administracion Publica (re-
cargo de prestaciones, pago de indemnizaciones...).

6) Cabe plantearse qué pasa cuando el empleador no cumple con su obliga-
cién de evaluacion de los riesgos o lo hace de manera defectuosa. En este caso,
como vimos, el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo reconoce al teletraba-
jador la posibilidad de solicitar a su empleador una inspeccion. También se abre,
en su caso, la posibilidad de presentar una denuncia ante la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social.
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7) Se ha apuntado que el teletrabajo tiene como inconvenientes el incremen-
to de habitos como el tabaco, el alcohol o el café, o un mayor sedentarismo,
puesto que el espacio de trabajo se encuentra en el propio domicilio. Desde una
perspectiva general, resulta recomendable que la empresa o Administracion Pu-
blica fomente habitos saludables entre su plantilla.

8) Obviamente, el teletrabajador debe contar con una informacién suficiente
sobre los riesgos especificos de su puesto de trabajo —tanto los asociados al
puesto de trabajo como los de caracter organizacional y psicosocial—, asi como
de las medidas de proteccion y prevencion aplicables. Resulta aplicable el arti-
culo 18.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, donde se prevé que: “A
fin de dar cumplimiento al deber de proteccion... el empresario adoptara las
medidas adecuadas para que los trabajadores reciban todas las informaciones
necesarias en relaciéon con: a) Los riesgos para la seguridad y la salud de los
trabajadores en el trabajo, tanto aquellos que afecten la empresa en su conjunto
como cada tipo de puesto de trabajo o funcién. b) Las medidas y actividades de
proteccion y prevencion aplicables a los riesgos sefialados en el apartado ante-
rior. ¢) Las medidas adoptadas en conformidad con lo dispuesto en el articulo
20 de la presente Ley. En las empresas que cuenten con representantes de los
trabajadores, la informacién... se facilitard por el empresario a los trabajadores
a través de estos representantes; sin embargo, tendra que informarse directamen-
te a cada trabajador de los riesgos especificos que afecten su puesto de trabajo
o funcién y de las medidas de proteccién y prevencion aplicables a estos ries-
gos”.

9) Tal y como también se deriva de los documentos analizados paginas atras,
la formacién en materia de prevencién de riesgos laborales es un elemento clave
en el marco del teletrabajo. A tal efecto, el articulo 19 de la Ley de Prevenciéon
de Riesgos Laborales establece que el empleador —privado o publico— tiene
que garantizar que cada trabajador reciba una formacién teérica y practica, su-
ficiente y adecuada, en materia preventiva, tanto en el momento de su contrata-
cion, cualquiera que sea la modalidad o duraciéon de esta, como cuando se
produzcan cambios en las funciones que ejerza o se introduzcan nuevas tecno-
logias o cambios en los equipos de trabajo.

La formacion debe estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o
funcién de cada trabajador, adaptarse a la evolucion de los riesgos y a la apari-
cion de otros nuevos y repetirse periédicamente, si fuera necesario (por ejemplo,
cuando se constata la presencia de conductas imprudentes o se considera que
no se aplican adecuadamente las medidas preventivas). En definitiva, antes de
la incorporacién al teletrabajo, el teletrabajador debe haber sido formado ade-
cuadamente, con independencia de que se trate de un trabajador temporal o fijo,
y esta formacién debe actualizarse en el momento en que se produzcan cambios
en sus funciones, se introduzcan nuevos métodos de trabajo, nuevos equipos de
trabajo o nuevas tecnologias. Esta formacion, tal y como afirmamos anteriormen-
te, se tiene que evaluar para garantizar que el teletrabajador la ha interiorizado.

Esta formacion tiene que impartirse, siempre que sea posible, dentro de la
jornada y en horario de trabajo o, en su defecto, en otras horas, con el recono-
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cimiento, en este ultimo caso, del tiempo de descanso compensatorio equivalen-
te retribuido (el coste temporal de esta formacién obligatoria va siempre a cargo
de la empresa o Administracion Publica). La formacion puede impartirse con
medios propios o bien concertandola con servicios ajenos y su coste no recaera,
en ningun caso, sobre el trabajador.

Todo esto implica que el teletrabajador tiene que recibir una formacion ade-
cuada a su puesto de trabajo y sus riesgos, lo que implica que la formaciéon debe
incluir los riesgos inherentes en el puesto de trabajo ocupado y los riesgos de-
rivados de las caracteristicas de la modalidad de trabajo que se ejerce (organi-
zacién de la jornada, trabajo a resultados, autonomia en la organizaciéon del
trabajo, resolucion de problemas informaticos, medidas para evitar el aislamien-
to,...), asi como la formacién necesaria para un uso adecuado del correspondien-
te equipo informatico.

Por otro lado, en el ambito del teletrabajo esta formaciéon es todavia mas
importante, teniendo presente que muy dificilmente la organizaciéon podra com-
probar directamente que el teletrabajador cumple con las medidas preventivas.
Obviamente, esta formacion es obligatoria, y si no se realiza y supera adecuada-
mente, no se puede autorizar el teletrabajo.

Finalmente, en este marco hay que recordar que el Acuerdo Marco Europeo
sobre Teletrabajo establece que los superiores jerarquicos y compaiferos de tra-
bajo directos del teletrabajador deben recibir formacion en aquellas cuestiones
que tengan incidencia directa sobre la prevencion de riesgos laborales, como por
ejemplo: la gestion del trabajo por objetivos o proyectos, el registro de la jorna-
da, la garantia de la desconexion digital, una organizacion saludable del tiempo
de trabajo, formas de reducir el estrés y el aislamiento, etc.

10) Como también pasa en el trabajo presencial, el teletrabajador debe cum-
plir ciertas obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, conforme
a lo que se establece en el articulo 29 de la Ley de Prevencién de Riesgos Labo-
rales; asi:

a) Tiene que velar por su propia seguridad y salud, asi como la de aquellas
otras personas a las que pueda afectar su trabajo (el resto de los convivientes
del domicilio, por ejemplo).

b) Debe utilizar adecuadamente los instrumentos de trabajo, los medios y
equipos de proteccion, los mecanismos de seguridad, etc.

o) Tiene que informar inmediatamente su superior jerarquico o al servicio de
prevencion sobre cualquier posible situacion de riesgo.

d) Tiene que cooperar con el empleador para garantizar que sus condiciones
de trabajo sean seguras y contribuir a que se cumplan todas las obligaciones
preventivas previstas legalmente.

Cabe recordar que, tal como establece el propio articulo 29.3 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales, el incumplimiento de las obligaciones preven-
tivas por parte del trabajador —también del teletrabajador— es considerado un
incumplimiento laboral o una falta a efectos disciplinarios, pudiéndose iniciar el
correspondiente procedimiento disciplinario. Es mas, la propia situacién particu-
lar que ostenta el teletrabajador —trabaja en su propio domicilio— hace que
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estas obligaciones en materia preventiva adquieran, incluso, una mayor relevan-
cia.

Por otro lado, en el convenio colectivo o acuerdo sobre teletrabajo tendria
que constar expresamente que es causa de revocacion del teletrabajo no adoptar
las medidas preventivas y correctoras recomendadas por el servicio de preven-
cion de riesgos laborales.

11) Como ya sefialamos, la empresa o la Administracién Publica tiene que
cumplir con un deber de vigilancia de la salud del teletrabajador, conforme a lo
que se prevé en el articulo 22 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.

En este precepto se establece que, como regla general, la vigilancia de la
salud solo podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste su consentimiento,
con tres excepciones: a) cuando un reconocimiento médico es imprescindible
para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud del traba-
jador; b) cuando es necesario verificar si el estado de salud del trabajador puede
constituir un peligro para €l mismo, por los otros trabajadores, o para otras
personas relacionadas con la empresa o Administracion; y, ¢) cuando lo estable-
ce una disposicién normativa, en atencion a la proteccion de riesgos especificos
y actividades de especial peligrosidad (enfermedades profesionales, trabajadores
nocturnos, exposicion al ruido, utilizaciéon de pantallas de visualizacion, agentes
cancerigenos...).

Es evidente que el teletrabajo se vincula al uso de pantallas de visualizacion,
y por eso el Real Decreto 488/1997 recoge la obligacion de los trabajadores
afectados por el mismo a someterse a la vigilancia de la salud. Asi, en su articu-
lo 4 se establece la obligacién del empleador de garantizar a los trabajadores
una vigilancia adecuada de su salud teniendo en cuenta en particular los riesgos
para la vista y los problemas fisicos y de carga mental, el posible efecto afiadido
o combinado de estos, y la eventual patologia acompanante. Por tanto, se ten-
dran en cuenta los riesgos ergon6émicos y psicosociales-organizacionales (carga
de trabajo, forma de gestionar el tiempo, posible estrés, aislamiento, etc.), y la
vigilancia la llevara a cabo personal sanitario especializado.

Esta vigilancia de la salud tiene que producirse antes de iniciar la actividad
laboral, con posterioridad de manera adecuada al nivel de riesgo, y cuando apa-
rezcan trastornos que pudieran derivarse del trabajo. Como en otros ambitos, el
empleador esta obligado a facilitar los medios de protecciéon necesarios.

Los reconocimientos médicos vinculados con esta obligacién de vigilancia de
la salud son obligatorios para los teletrabajadores y, por lo tanto, en caso de
negativa, se podria llegar a abrir un procedimiento disciplinario. En cambio, los
reconocimientos médicos no ligados a los riesgos derivados del uso de pantallas
de visualizacién son voluntarios. Se tiene que informar previamente al teletraba-
jador de las pruebas que se llevaran a cabo, la informaciéon que se obtendra con
las pruebas y la conexién que existe entre aquellas y los riesgos.

Por otro lado, si la vigilancia de la salud detecta que el teletrabajo afecta la
salud del teletrabajador, se deberan poner en marcha las medidas necesarias,
que pueden ser simplemente una adaptaciéon o modificacién de los equipos de
trabajo (mesa, silla, teclado, reposapiés, pantalla...), o de la organizacion del
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trabajo o del tiempo de trabajo (mas pausas para descansar, control de la jorna-
da, desconexién digital efectiva...). Si no son suficientes las medidas correctoras,
habria que pensar en un cambio de funciones, de puesto de trabajo, e incluso,
en una reversion del teletrabajo, volviendo al trabajo presencial a tiempo com-
pleto.

12) No podemos olvidar que un control efectivo por parte del empleador de
la jornada y de los descansos —registro de la jornada— tiene una gran relevan-
cia en el marco de la prevencion de los riesgos laborales, puesto que puede
evitar o reducir los riesgos psicosociales vinculados al teletrabajo (adiccién al
trabajo, fatiga mental, tecnoestrés en sus diversas variantes).

Y obviamente, los mecanismos de control, que pueden ser telematicos, deben
ser respetuosos con el derecho a la intimidad y vida privada del teletrabajador
y guardar la proporcionalidad requerida. Se pueden utilizar varios mecanismos
de control: sistemas de grabacién o video vigilancia, sistemas biométricos, con-
troles sobre el propio ordenador (monitorizando el uso del correo electrénico y
de internet...). Las posibilidades son amplias. En todo caso, como deciamos
antes, se tienen que respetar los principios de justificacion, idoneidad y propor-
cionalidad del sistema empleado y se tiene que informar al teletrabajador de
como se llevara a cabo el control.

13) Cabe tener presente que la normativa sobre prevencioén de riesgos labo-
rales otorga un trato especial al trabajo nocturno, anadiendo obligaciones adi-
cionales por razones evidentes de proteccion de la salud. Y, l6gicamente, el te-
letrabajo facilita el trabajo en horario nocturno, puesto que, precisamente la
flexibilidad horaria es uno de sus rasgos mas relevantes. Por lo tanto, a nuestro
entender, el empleador puede prohibir el teletrabajo en horario nocturno; esta
prohibiciéon se puede incluir en el correspondiente acuerdo de teletrabajo y en
caso de que el teletrabajador no la cumpla se podria revocar el teletrabajo y la
organizacion quedaria eximida de cualquier responsabilidad.

14) Tal como prevé la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, el empleador
—publico o privado— tiene la obligaciéon de controlar el cumplimiento de las
normas en materia de prevencion de riesgos laborales por parte de sus trabaja-
dores y, en el caso del teletrabajo el reto principal deriva del hecho de que la
actividad se desarrolla generalmente en el propio domicilio.

En esta cuestion cabe reiterar que, aunque la mejor forma de control seria
inspeccionar directamente el puesto de trabajo del teletrabajador, el caracter
inviolable del domicilio exige siempre su consentimiento y una notificacion pre-
via con tiempo suficiente. Y si este no se da, la responsabilidad de aplicar ade-
cuadamente las medidas requeridas para hacer frente a los riesgos recae en el
propio teletrabajador.

15) Logicamente, cabe tener presente que, tanto los delegados de prevencion
como el comité de seguridad y salud, tienen que estar atentos a la situacién y a
los riesgos especificos derivados del teletrabajo, con la dificultad adicional que
comporta el hecho que los teletrabajadores ejercen sus funciones en su domici-
lio particular. No se podra acceder en el domicilio sin el consentimiento del
teletrabajador.
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Tiene que informarse periédicamente al Comité de Seguridad y Salud sobre
los aspectos esenciales del teletrabajo (nimero de empleados teletrabajando,
perfil, posibles incidencias, situaciones particulares, informes de los supervisores
o gestores...).

16) Cabe destacar que, en algin caso excepcional, el teletrabajo se podria
imponer a un trabajador cuando surge una necesidad desde la perspectiva de la
prevencion de riesgos laborales. Seria el caso, por ejemplo, en que existiendo
una situacion conflictiva en la organizaciéon a nivel colectivo o individual (vin-
culada a riesgos psicosociales) que exige no pasar a la persona a una baja mé-
dica, al considerar que podria agraviarse su estado, se decide el paso temporal
al teletrabajo en su domicilio, al considerarse que con esto se facilitaria su recu-
peracion. Se trataria, en todo caso, de una situacién temporal y excepcional.

17) Sin entrar a fondo en el tema, también cabe recordar que, desde la pers-
pectiva de la prevencion de riesgos laborales y para garantizar la salud, es esen-
cial que se garantice el derecho a la desconexion digital de los teletrabajadores,
teniendo presente aquello previsto en el articulo 88 de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre.

La empresa o Administracion Publica debe tener una politica interna sobre
esta materia que, ademas, trate de forma particular la situacién de los teletraba-
jadores, con el objetivo, entre otros, de garantizarles los descansos, el respeto de
la jornada maxima y cualquier otro limite en materia de tiempo de trabajo deri-
vado de la normativa vigente.

Y también, desde una perspectiva preventiva, es necesario desarrollar accio-
nes de formacion y sensibilizacion de los teletrabajadores sobre la necesidad de
hacer un uso responsable de las herramientas informaticas que evite los riesgos
psicosociales, particularmente la fatiga informatica y el tecnoestrés.

Y, 18) finalmente, cabe recordar que, como en el caso del trabajo presencial,
en el teletrabajo existe el riesgo de ser acosado, ya sea sexualmente, por razoén
de sexo, por causas discriminatorias o psicolégicamente. Por lo tanto, es nece-
sario que en los protocolos que regulen el acoso, tanto en las empresas como
en las Administraciones Publicas, se incluya la figura del teletrabajo y se adopten
las medidas pertinentes para evitar que los teletrabajadores sean acosados.
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ABSTRACT:

Directive 2019/1151, known as the “Company Digitalization Directive” was incor-
porated into the Spanish legislation by Law 11/2023, which represents an impor-
tant advance in the online constitution of limited liability companies (private
companies only) that, except in a duly justified exception, may be established
without the need to physically appear at the notary’s office. This procedure is
only possible if the contributions are monetary. In addition, throughout the life
of the company, procedures can be maintained electronically. The procedure also
applies to branches. We will also examine the Proposal to reform the Directive
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1. INTRODUCCION

La constitucién en linea de sociedades de responsabilidad limitada ha expe-
rimentado un notable impulso en los dltimos afios, como consecuencia princi-
palmente de a Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 20 de junio de 2019 por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en
lo que respecta a la utilizacién de herramientas y procesos digitales en el ambi-
to del Derecho de sociedades!. Con caricter previo también podemos advertir
que no es la primera regulacién en nuestro ordenamiento referida a la constitu-
cion de sociedades por via telematica, que se remonta a 20 afios atras con la Ley
7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa, derogada por la
Ley 18/2022, de 28 de septiembre y diversa regulacion posterior.

La Directiva 2019/1151 fue incorporada a nuestro ordenamiento con un re-
traso considerable, pues el plazo de adaptacién terminaba el 1 de agosto de
2021 y en cambio se introdujo con la Ley 11/2023, de 8 de mayo, de transposi-
cion de Directivas de la Unién Europea en materia de accesibilidad de determi-
nados productos y servicios, migracion de personas altamente cualificadas, tri-
butaria y digitalizaciéon de actuaciones notariales y registrales; y por la que se
modifica la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por dafos
nucleares o producidos por materiales radiactivos. Del propio titulo se despren-
de que se trata de una Ley muy extensa, pues incorpora nada menos que seis
Directivas. Ha transcurrido mas de un afno desde su promulgacion y precisamen-
te con ese plazo se ha completado un periodo transitorio hasta estar plenamen-
te desarrollada. La primera parte de nuestro estudio se dedicara a repasar los
aspectos mas relevantes de la Directiva, asi como su incorporacién a nuestro
ordenamiento.

Nos dedicaremos con mayor atencién a esbozar las novedades previstas para
un futuro previsiblemente préximo, en lo que a las reformas del Derecho de la
Unién Europea se refiere, que implicard también ulteriores modificaciones en
nuestro ordenamiento. Teniendo en cuenta que ha habido elecciones al Parla-
mento Europeo y que por tanto esos trabajos preparatorios han interrumpido su
curso normal, y que debamos siempre advertirlo de manera cautelar, parece
claro que mas alla de cambios de detalle que pueda haber, las lineas maestras

1. Sin perjuicio de las menciones a la redaccion originaria de la Primera Directiva, la norma de
referencia es por tanto la Directiva (UE) 2017/1132 2009/101/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 14 de junio de 2017 sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (versién codifi-
cada) (DOUE-L-2017-81254).
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de las reformas proyectadas no deberian separarse mucho de lo que se ha apro-
bado ya.

En concreto, esos trabajos preparatorios estin avanzados y han cristalizado
en el anuncio por parte del Consejo de la UE en febrero de 2024 de la adopcion
de una posicién tnica que implica un mandato de negociacién para avanzar en
los cambios necesarios para profundizar en la digitalizaciéon en el Derecho de
sociedades y acompanando una Propuesta de Directiva. Se trabaja esencialmen-
te en torno a la Propuesta de Directiva de marzo de 2023 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo por la que se modifican las Directivas 2009/102/CE y (UE)
2017/1132 en lo que respecta a la ampliacién y mejora del uso de herramientas
y procesos digitales en el ambito del Derecho de sociedades, y también se ac-
tualiza la Directiva de 2019 sobre el uso de herramientas y procesos digitales en
el derecho de sociedades?.

La Propuesta, que examinaremos con detalle, manifiesta de manera clara la
intencion de avanzar en los logros ya conseguidos, con la finalidad principal de
conseguir una mayor competitividad en las empresas de la UE. Se aumentara la
disponibilidad de la informacién disponible ademas de una mejora en la trans-
parencia y por otro lado se busca una mayor conexién en las administraciones
publicas que también suponga una reduccioén de los tramites y la burocracia en
general, incluyendo los referidos al empleo de la informacién de otros registros
mercantiles en situaciones transfronterizas.

Esos objetivos se concretan con medidas de refuerzo del Sistema de Interco-
nexioén de Registros Mercantiles (BRIS). Se pretende garantizar que los datos de
las empresas en los registros mercantiles sean precisos, fiables y estén actuali-
zados. Se refuerza el principio “una sola vez” que ya esta presente en la norma-

2. Existe ya una literatura abundante, entre los trabajos recientes de caricter general que pode-
mos mencionar, sin perjuicio de otras referencias ulteriores relativas a cuestiones concretas, puede
verse: MADRID PARRA, A., (2023) “La constitucion telematica de sociedades mercantiles: Opciones de
politica legislativa”, en AAVV (coord. MJ PENAS MOYANO), Estudios de Derecho de sociedades y de
Derecho concursal: libro en homenaje al profesor Jesiis Quijano Gonzdlez, Valladolid, pp. 459 vy ss.,
MIQUEL RODRIGUEZ, J. (2023), La constitucién en linea de Sociedades de Responsabilidad Limitada.
Transposicion de la Directiva 2019/1151 y reforma de la Ley de Sociedades de Capital, en La Ley mer-
cantil, nim. 103, FUENTES NAHARRO, M., (2023) La digitalizacion del derecho de sociedades, La Di-
rectiva 2019/1151 y su trasposicion al Derecho espaiiol, Pamplona 2023, la obra colectiva NIETO
CAROL, U (dir.) (2023) La digitalizacion en el derecho de sociedades, Valencia y dentro de ella, espe-
cialmente relevantes en el contexto de nuestras paginas, EMBID IRUJO, J.M., “La digitalizacion del
Derecho de Sociedades”, pp. 17 y ss. y NIETO CAROL, U., “Constitucion en linea de sociedades limita-
das”, pp. 73 y ss. y CABANAS TREJO, R. y RIVAS RUIZ, A., (2024) La constitucion de la sociedad de
responsabilidad limitada tras las iltimas reformas legales y la reciente doctrina registral: Procedi-
mientos telemdticos y redaccion de estatutos, Barcelona. También podemos mencionar ALVAREZ RO-
YO-VILLANOVA, S (2021) “Propuesta de adaptacion de la directiva de digitalizaciéon 2019/1151 a la
vista del derecho comparado”, Revista Lex Mercatoria, nim 18, BOQUERA MATARREDONA4, J. (2021),
“La digitalizacion de las sociedades de capital espanolas tras las Directivas europeas sobre la utiliza-
cion de herramientas y procesos digitales en el ambito del Derecho de sociedades”, RDM 320, HER-
NANDO CEBRIA, L. (2022)” Modelos societarios y digitalizaciéon en la movilidad transfronteriza intra-
comunitaria”, RdS, nim 65.
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tiva actual y la legislacion interna que la incorpora a los diversos ordenamientos,
pero se proponen también medidas especificas, como eliminar la necesidad de
una apostilla en determinadas situaciones o la introduccién de un certificado de
empresa de la UE multilinglie, también para esas situaciones transfronterizas. El
mandato de negociacion del Consejo comparte los principales objetivos de la
Propuesta de Directiva, pero va mas alla en algunas cuestiones, Asi, por mencio-
nar algunos, se desarrolla el principio “una sola vez” en casos de filiales o su-
cursales transfronterizas y se pretende también incidir en la reduccion de trami-
tes en casos de grupos de sociedades.

2. LA DIRECTIVA 2019/1151

La Directiva 2019/1151 ya incorporada a nuestro Derecho ya ha sido objeto
de estudio y atencion entre nosotros, de manera que me voy a limitar a recordar
algunas ideas esenciales que nos sean de utilidad en el marco de las presentes
reflexiones.

La primera idea es que se trata de una Directiva de minimos, que impone
como obligacion principal y casi tnica que los Estados miembros regulen un
sistema de constitucién de las sociedades de capital integramente en linea, sin
necesidad de que los solicitantes comparezcan en persona, contemplandose
como excepcional la posibilidad de requerir la presencia fisica en determinadas
circunstancias que efectivamente han sido recogidas por el legislador espafiol.

El segundo principio fundamental que podemos destacar especialmente es
que el procedimiento no alcanza solamente a la constitucién, sino que se extien-
de a toda la vida de la sociedad: en eso precisamente consiste el principio “solo
una vez”, que es un eje esencial de todo el sistema.

En tercer lugar, debe insistirse en que el procedimiento es también aplicable
al registro de sucursales, que tiene una extension notable en la Directiva y que
con caracter general se trata de una materia que tiene una importante trascen-
dencia practica que no viene siempre acompanada de un tratamiento legislativo
acorde con esa importancia3.

El extenso Preambulo de la Ley 11/2023 explica con todo detalle los antece-
dentes tanto a nivel europeo como interno en lo referido a la modernizacién del
Derecho de sociedades en la parte relativa a la digitalizacion. Existen distintos
momentos que se pueden identificar como impulsores de los cambios en esta
direccion, principalmente a lo largo de todo el siglo XXI y de manera particular
durante la pasada década. En clave registral, es particularmente relevante la
puesta en marcha del Sistema de Interconexion de Registros centrales, mercan-
tiles y de sociedades de todos los Estados miembros (SIRM o BRIS acrénimo de

3. Especificamente, FERNANDEZ DEL POZO, L. (2020) “La publicidad registral de las sucursa-
les tras la publicacion de la Directiva (UE) 2019/1151 de herramientas digitales”, La Ley Mercantil
num 67, FUENTES NAHARRO, La digitalizacion, cit., pp. 40 y ss.
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Business Registers Interconnection System), materializado en la Directiva 2012/17
y otra normativa posterior. También podemos referirnos como un antecedente
reciente de la Directiva a la comunicaciéon de la Comision Europea de 6 de mayo
de 2015 “Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa”, cuyas lineas
maestras son visibles en la Directiva 2019/1151, destacando de manera signifi-
cativa el principio de “solo una vez”4. La Directiva ocupa un total de 25 paginas
del Diario Oficial, es decir que tiene una extension relativamente amplia. En
cambio, su transposicion al Derecho espafiol se ha realizado con cierta conten-
cién, como veremos a continuacion.

A pesar de tratarse de una Directiva de minimos conviene senalar alguna
opcién de la Directiva que el legislador espaiiol ha decidido no acoger. La pri-
mera destacable es que en el caso espainol solamente se dirige a las sociedades
de responsabilidad limitada. Naturalmente, seria posible extender este sistema al
procedimiento de constitucion de sociedades andénimas. Asi lo determina expre-
samente el articulo 13 octies 1 segundo parrafo, cuando advierte que los Estados
miembros podrdan decidir no ofrecer procedimientos de constitucion en linea
para otros tipos de sociedades que no sean los enumerados en el anexo II BIS. El
legislador espafiol ha optado por no extenderlo mas alla de las sociedades de
responsabilidad limitada y esa es también la opcién que predomina de manera
generalizada en los paises de nuestro entorno. De otro lado, la Directiva
2019/1151 también permite que los Estados Miembros regulen este procedimien-
to de manera Unica y exclusiva para el caso de que las aportaciones sean dine-
rarias: asi lo senala el articulo 13 octies 4 d) la exclusion de la constitucion en
linea en aquellos casos en que el capital social de la sociedad se suscriba me-
diante contribuciones en especie. En las jurisdicciones que tienen mayor tradi-
cion e influencia entre nosotros, como por ejemplo Alemania o Italia se ha op-
tado por la misma solucién, tanto en la limitacién tipolégica, como en su
aplicacion exclusiva a las aportaciones dinerarias

Desde un punto de vista sustancial, el articulo 13 octies de la Directiva es el
que merece una mayor atenciéon. En ese precepto podemos encontrar las claves
de la reforma, basada en una serie de principios esenciales que deben incorpo-
rar a sus ordenamientos los Estados miembros. El primero de ellos, que la cons-
titucion de sociedades pueda realizarse de manera telematica —en linea— de
manera integra, sin necesidad de comparecencia en persona por parte de los
interesados. Se menciona de manera explicita que se incluye aqui el otorgamien-
to de la escritura de constituciéon de una sociedad, si bien se advierte de la po-

4. Para una visién general de esta evolucién, cfr. por todos, GORRIZ LOPEZ, C., Derecho origi-
nario: principio de libre establecimiento. Derecho secundario: armonizacion y derecho uniforme, en
AAVV (coord. MIQUEL RODRIGUEZ, J. y PEREZ TROYA, A.), Derecho de sociedades europeo, Madrid,
2019, pp. 27 y ss. De manera especifica con un exhaustivo repaso a la Directiva, cfr. en la misma obra,
CABANAS TREJO, R., Procedimiento en linea (constitucion, registro y presentacion de documentos e
informacion), publicidad y registro, en Derecho de sociedades europeo, cit., pp. 79y ss.
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sible excepcion prevista en el articulo 13 ter, apartado 4 y en el articulo 13 oc-
ties apartado 8°.

La Directiva también hace referencia especifica a la necesaria existencia de
modelos estandarizados (con mayor precision se regula la cuestion en el articu-
lo 13 nonies), sefialando el articulo 13 octies 2 que los Estados miembros esta-
bleceran normas detalladas para la constitucion en linea de sociedades, mientras
que el articulo 13 octies 3 entra en cuestiones muy detalladas que han sido re-
cogidas también —como veremos— por nuestro legislador. En concreto, se exi-
gen de manera necesaria hasta seis aspectos distintos: los procedimientos para
garantizar que los solicitantes tienen la capacidad juridica necesaria y el poder
para representar a la sociedad; los medios para comprobar la identidad de los
solicitantes de conformidad con el articulo 13 ter; los requisitos aplicables a los
solicitantes para la utilizacién de los servicios de confianza a que se refiere el
Reglamento (UE) no. 910/2014; los procedimientos para comprobar la legalidad
del objeto —también de la denominacién— de la sociedad en la medida en que
dichos controles estén previstos en Derecho nacional y finalmente los procedi-
mientos para comprobar el nombramiento de los administradores.

Asimismo, segun el articulo 13 octies 4, de manera opcional determina una
serie de cuestiones que podran establecer los Estados miembros. De una parte,
menciona los procedimientos para garantizar la legalidad de la escritura de cons-
titucion de la sociedad, en particular la verificaciéon del correcto uso de los mo-
delos y también la funcion del notario o de cualquier otra persona u organismo
habilitado en virtud del Derecho nacional para tratar cualquier aspecto de la
constitucién en linea de una sociedad.

De otro lado, menciona dos aspectos a los que nos referiremos de manera
especifica porque nuestro legislador ha decidido incorporarlos. Se trata de las
consecuencias de la inbabilitacion de un administrador por la autoridad com-
petente de cualquier Estado miembro y también la posibilidad de exclusion de la

5. El articulo 13 ter 4 ha sido incorporado a nuestro ordenamiento de manera muy fiel. Cuando
se justifique por razon de interés piiblico en impedir el uso indebido o la alteracion de identidad, los
Estados miembros podrdn, a los efectos de comprobar la identidad de un solicitante, adoptar medidas
que requieran la presencia fisica de ese solicitante ante cualquier autoridad, persona u organismo
babilitado en virtud del Derecho nacional para tratar cualquier aspecto de los procedimientos en
linea a que se refiere el presente capitulo, incluido el otorgamiento de la escritura de constitucion de
una sociedad. Los Estados miembros se asegurardn de que solo pueda exigirse la presencia fisica de
un solicitante caso por caso cuando existan razones para sospechar una falsificacion de identidad, y
de que cualquier otra fase del procedimiento pueda completarse en linea.

El articulo 13 octies apartado 8 incide en la misma cuestion: Cuando se justifique por razon de
interés puiblico en garantizar el cumplimiento de las normas sobre capacidad juridica y sobre el poder
de los solicitantes para representar a una sociedad, cualquier autoridad o persona u organismo bhabi-
litado en virtud del Derecho nacional para tratar cualquier aspecto de la constitucion en linea de una
sociedad, incluido el otorgamiento de la escritura de constitucion, podra solicitar la presencia fisica
del solicitante. Los Estados miembros se asegurardn de que, en tales casos, solo pueda exigirse la pre-
sencia fisica de un solicitante caso por caso cuando existan motivos para sospechar que se bhan incum-
plido las normas contempladas en el apartado 3, letra a). Los Estados miembros garantizaran que
cualquier otra fase del procedimiento pueda no obstante completarse en linea.
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constitucion en linea en aquellos casos en que el capital social de la sociedad se
suscriba mediante contribuciones en especie.

Esa apretada sintesis de la Directiva pretende dejar claro el punto de partida
para la reforma prevista, ya anunciada y con algunos frutos en el afio 2023 y
continuada en 2024°. El crecimiento exponencial en el empleo de la digitaliza-
cion en todos los sectores obliga a replantear algunas premisas de la Directiva,
en el sentido de ampliar y actualizar su ambito de aplicacién, segin senala la
propia Comision.

3. LA LEY 11/2023

Como se ha advertido, la Ley 11/23 de 8 de mayo incorpora diversas Direc-
tivas. En lo que a nosotros nos ocupa, se dedico el titulo IV, compuesto de seis
articulos, del 34 al 39, en el que se modifican diferentes normas. En concreto, la
Ley del Notariado de 1862, el Cédigo de Comercio de 1885, la Ley Hipotecaria
de 1946; también sendas Leyes de Medidas fiscales, administrativas y del orden
social (de 2000 y 2001) y finalmente el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
de Capital de 2010. La Ley 11/2023, de 8 de mayo se completa con el Real De-
creto 442/2023, de 13 de junio, por el que se modifica el Reglamento del Registro
Mercantil, aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, y por el que
se traspone parcialmente la Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo y
del Comnsejo, de 20 de junio de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 en lo que respecta a la utilizacion de berramientas y procesos digita-
les en el ambito del Derecho de sociedades al que haremos referencia posterior-
mente. Es imprescindible, por tanto, tener presente que existen otras modifica-
ciones relevantes que tienen un amplio alcance en lo referido a la practica
notarial y registral, que van mas alla del objeto de estas lineas, las novedades en
la LSC. La entrada en vigor de la Ley en la parte que nos ocupa se produjo al
dia siguiente de su publicaciéon en el BOE, aunque en su conjunto ha tardado
un aflo entero en entrar en vigor plenamente.

Como se recuerda en el propio Preambulo y ya hemos advertido, no es la
primera regulacion en nuestro ordenamiento referida a la constitucién de socie-
dades por via telematica, que se remonta a 20 anos atras, en concreto con la Ley
7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa, figura derogada
desde la Ley 18/2022, de 28 de septiembre. Existe en esa misma direccion diver-
sa regulacion posterior en los anos 2010, 2013 y 2015. Puede observarse que
toda esta normativa interna —pero también la Directiva 2019/1151— es anterior
a la COVID, que precisamente supuso un punto de inflexién muy notable por el
crecimiento exponencial en cuanto al empleo de la digitalizacién en las socieda-

6. De manera mis extensa, infra. IV. Cfr. asimismo el Programa de trabajo de la Comisién para
2023: COM(2022) 548 final y sus anexos. Puede verse un resumen en el comunicado de prensa de 18-
10-2022: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_22_6224
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des de capital —por ejemplo, en lo referido a las juntas—. A pesar de esa regu-
lacién previa, no se cumplian plenamente las exigencias de la Directiva, de ahi
la necesidad de introducir algunas modificaciones, dirigidas principalmente,
como veremos a continuacion, a garantizar la constitucién integramente en linea,
el mantenimiento a lo largo de la vida de la sociedad y la extension al régimen
de las sucursales. Debe recordarse que el procedimiento se aplica solamente a
sociedades de responsabilidad limitada y dnicamente en los casos en que las
aportaciones sean dinerarias.

La reforma es bastante concisa, tanto en lo que se refiere al nimero de arti-
culos introducidos como a su extension. En concreto son seis nuevos preceptos
los que se incorporan a la Ley de Sociedades de Capital. Se trata, en particular,
de los articulos 20 bis, 22 bis, 40 bis, 40 ter, 40 quater y 40 quinquies. La incor-
poracién de la Directiva en lo que a modificaciones de la LSC se refiere, se li-
mita solamente a ellos y a un apartado 3 anadido al articulo 213 LSC. Procede-
remos a comentarlos de manera individual advirtiendo desde ahora que su tras-
cendencia desde un punto de vista sustantivo me parece desigual. Se mezcla
algin precepto dedicado integramente a definiciones, con otro que deja todo su
contenido a un desarrollo reglamentario ulterior y también alguno mas en el que
predominan aspectos notariales y registrales. Debemos insistir en que la incor-
poracion de la Directiva también afecta con caracter general a otra normativa de
mayor alcance, como la Ley del Notariado o la Ley Hipotecaria. Veamos de ma-
nera individual las novedades que afectan a cada uno de los articulos. De ma-
nera sistematica, las dos primeras modificaciones (20 bis y 22 bis) se encuadran
en el Titulo I (La constitucion de las sociedades de capital) Capitulos 1 (Disposi-
ciones generales) y 11 (Constitucion de sociedades). Por su parte, los articulos 40
bis a 40 quinquies se encuadran en un nuevo Capitulo III bis, que lleva por ti-
tulo La constitucion electronica de la sociedad de responsabilidad limitada
(constitucion en linea). Por ultimo, el articulo 213.3 esta situado en el Titulo VI
La administracion de la sociedad, Capitulo 11 Los administradores.

En primer lugar, el nuevo articulo 20 bis LSC se dedica exclusivamente a
definiciones: Medio de identificacion electronica, Sistema de identificacion elec-
tronica, Medios electrénicos, Constitucion, Registro de una sucursal y Modelo.
Personalmente, echo en falta una referencia concreta al significado de la frase
instrumento de pago electronico de amplia disposicion en la Unién Europea,
cuyo significado y alcance especifico me parece que debe buscarse en alguna
norma externa, tanto a la Ley de Sociedades de Capital, como a la propia Ley
11/2023. En mi opinidn, y sobre todo teniendo en cuenta la estructura del arti-
culo 20 bis, hubiera sido oportuna esa aclaraciéon, como se hace por ejemplo en
los apartados 1) y 2), “medio de identificacién electrénica” y “sistema de identi-
ficacion electronica” y en cambio me parecen menos necesarias —aunque tam-
poco estén de mas— las referencias de los apartados 4, 5 y 6.

Aparece aqui la Gnica mencioén al registro de sucursal en la reforma de la
Ley de Sociedades de capital: “Registro de una sucursal”; el proceso que condu-
ce a la publicidad de documentos e informacion relativos a una sucursal de
nueva apertura en un Estado miembro.
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El articulo 22 bis bajo la ribrica Constitucion de sociedades en linea estable-
ce unas cuantas ideas clave. Primero, naturalmente que se trata de un procedi-
miento facultativo que no afecta a la posibilidad de acudir a cualquier otro.
Asimismo, se proclama que las referencias afectan tanto al momento de la cons-
titucion como al resto de la vida de la sociedad. Se establece, no obstante, una
matizacion muy relevante: no podra utilizarse el procedimiento integramente en
linea cuando la aportaciéon de los socios al capital social se realice mediante
aportaciones que no sean dinerarias.

Los articulos 40 bis a 40 quinquies se encuadran en un nuevo capitulo de la
Ley, el capitulo III bis, bajo la rubrica La constitucién electrénica de la sociedad
de responsabilidad limitada (constitucion en linea).

La Ley meramente deja para un desarrollo ulterior lo establecido en el arti-
culo 40 bis, titulado Modelos electronicos para la constitucion electrénica, pues
habra que introducir modificaciones en el Documento Unico Electrénico, estatu-
tos tipo y escritura publica estandarizada. Se prevé que esos documentos debe-
ran ser accesibles a través de la pasarela digital dnica europea y en la linea con
la conexion con otra normativa que va mas alla de la regulacién de la LSC de-
bera ademas contemplar un nudo de comunicacion con la plataforma notarial.

Se requiere que los documentos senalados estén redactados en espafol, en
las lenguas cooficiales y en inglés. Ademas, de nuevo en una referencia ajena a
la LSC se advierte que el otorgamiento de la escritura publica y su inscripcién
se realizaran conforme a la normativa correspondiente notarial y registral.

El articulo 40 ter, referido a las aportaciones —siempre dinerarias— deter-
mina que “seran efectuadas mediante un instrumento de pago electronico de
amplia disposicién en la Unién Europea” y permita la identificacion de la perso-
na que realiz6 el pago. Se establece también que la documentacion, valoracion
y transmision de las aportaciones dinerarias seran instrumentadas electronica-
mente, si bien el notario comprobara cuando sea necesario, que se ha acredita-
do la realidad y, en su caso, la valoracion de las aportaciones efectuadas al ca-
pital social de la sociedad. Asimismo, remitiendo al 62.2 LSC, se advierte que no
sera necesario acreditar la realidad de las aportaciones dinerarias en la constitu-
cion de sociedades de responsabilidad limitada si los fundadores manifiestan en
la escritura que responderan solidariamente frente a la sociedad y frente a los
acreedores sociales de la realidad de las mismas.

El articulo 40 quater establece que el Registro Mercantil competente para
recibir la escritura publica de constitucion y sus anexos documentales electroni-
cos sera el del domicilio social de la sociedad que se constituya y se establecen
unos plazos muy breves en el caso de empleo de escrituras en formato estanda-
rizado con campos codificados y estatutos tipo (seis horas habiles contadas
desde el dia siguiente al de la fecha del asiento de presentacién o, en su caso,
al de la fecha de devolucién del documento retirado) o en los demas casos un
maximo de cinco dias laborables (contados desde el siguiente al de la fecha del
asiento de presentacion o, en su caso, al de la fecha de devolucion del docu-
mento retirado). Se admite, sin embargo, que pueda haber causa justificada por
razones técnicas o por especial complejidad del asunto que impida el cumpli-
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mento de dicho plazo, en cuyo caso el Registrador mercantil debera notificar
esta circunstancia al interesado.

Por ultimo, el articulo 40 quinquies establece la posibilidad de que existan
excepciones a la constitucion integramente en linea y sin necesidad de compa-
recencia presencial ante el notario, excepciones que en cualquier caso se referi-
rian al momento inicial y no a la vida posterior de la sociedad. Esas dos excep-
ciones, que como se ha advertido antes, estin expresamente contempladas por
la Directiva, son de una parte dirigidas a “evitar cualquier falsificacion de iden-
tidad” y a “comprobar la identidad exacta del fundador” y de otro lado, para
proceder a la “completa comprobaciéon de la capacidad del otorgante y, en su
caso, sus efectivos poderes de representacion”. Se requiere en estos casos que
se anexen a la escritura los motivos por los que se ha exigido la presencia de
los comparecientes.

Las novedades en la LSC al incorporar la Directiva 2019/1151 se concretan
como hemos visto en la introduccion de nuevos preceptos que tienen en comuin
que giran en torno a la constitucién en linea, con los requisitos que hemos visto.

Un anadido ulterior en un contexto algo diferente es el previsto en el nuevo
213.3 LSC, que establece los siguiente: A los efectos de lo dispuesto en este arti-
culo, podra tomarse en consideracion cualquier inbabilitacion o informacion
pertinente a efectos de inbabilitacion vigente en otro Estado miembro de la Union
Europea.

En el contexto del contenido de esta reforma, puede llamar la atencién este
nuevo inciso, pues se encuentra ubicado sistematicamente en un lugar distinto,
en concreto en el marco de las prohibiciones para ser administrador que con
caracter general contempla el articulo 213 LSC. Por citar algunos ejemplos, los
menores de edad no emancipados, los judicialmente incapacitados, personas
inhabilitadas conforme a la Ley Concursal, condenados por delitos contra la li-
bertad, contra el patrimonio o contra el orden socioeconémico, contra la segu-
ridad colectiva, contra la Administracién de Justicia o por cualquier clase de
falsedad, asi como aquéllos que por razén de su cargo no puedan ejercer el
comercio entre otros.

El articulo 213.3 LSC trae causa de la prevision del articulo 13 decies de la
Directiva, precepto extenso que es incorporado a nuestro ordenamiento de ma-
nera muy sucinta’.

La finalidad del articulo de la Directiva y consecuentemente del nuevo 213.3
LSC es doble: favorecer la realizacion de actividades transfronterizas, pero tam-
bién permitir que pueda prevenirse algin eventual abuso. Por ese motivo, se
facilita el intercambio de informacion relativa a una posible inhabilitacién para
ser administrador, de modo que un Estado miembro pueda rechazar el nombra-
miento de una persona inhabilitada en otro Estado miembro. Sin embargo, esto

7. En este sentido, sobre el precepto de la Directiva, cfr.,, CABANAS TREJO, op. cit., pp. 97-99 y
ampliamente FUENTES NAHARRO, La digitalizacion, cit., pp. 113 y ss.
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no es una obligacién, por lo que no existe la obligaciéon de solicitar dicha infor-
maciéon de manera sistematica.

Por lo que se refiere a las sucursales, en el marco de la reforma de la Ley de
Sociedades de Capital con motivo de la incorporacién de la Directiva a nuestro
ordenamiento, las menciones concretas a las sucursales son muy escasas. Sin
embargo, como ya se ha advertido, la Directiva 2019/1151 si le dedica una aten-
cién notable a la sucursal. Como recuerda el Preambulo de la Ley 11/2023, todo
el procedimiento realizado integramente en linea se extiende al registro de su-
cursales, pues la Directiva pretende que sea posible abrir y registrar una sucur-
sal en otro Estado miembro de manera enteramente telematica, y exige que los
Estados miembros se informen mutuamente a través del sistema BRIS acerca de
los cierres de sucursales o las modificaciones de razén social o de domicilio
social, en sintonia con el principio “solo una vez”.

En la Ley 11/2023 las referencias concretas a las sucursales son pocas. Mas
alla de lo que dice el Preambulo, que acabamos de sintetizar, podemos citar la
escueta mencion en el articulo 20 bis LSC, ya comentado, como unica referencia
especifica a ella. En el marco de la incorporacion de la Directiva hay que refe-
rirse entonces a la modificacién del Cédigo de comercio, en concreto en su
apartado 17.5 que si realiza una extensa referencia a la sucursal y que de algu-
na manera supone, aqui si, la recepcion de la Directiva, completada luego con
el RD 442/2023 modificando el Reglamento del Registro Mercantil®.

También llama la atencion que dentro de las diversas Directivas que se in-
corporan en la Ley 11/2023, hay una referencia a las sucursales en una modifi-
cacion de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y

8. Dice ahora el articulo 17.5 del Cédigo de comercio que el Registro Mercantil asegurard la
interconexion con la plataforma central europea en la forma que se determine por las normas de la
Union Europea y las normas reglamentarias que las desarrollen. El intercambio de informacion a
través del sistema de interconexion facilitard gratuitamente informacion sobre las indicaciones refe-
rentes a:

a) La denominacion y forma juridica de la sociedad, su domicilio social, el Estado miembro en el
que estuviera registrada, su niimero de registro y su Identificador Unico Europeo (EUID).

b) Detalles del sitio web de la sociedad, cuando consten en el Registro.

¢) Estado de la sociedad, como si ba sido cerrada, suprimida del Registro, disuelta, liquidada o
estd economicamente activa o inactiva.

d) Objeto de la sociedad.

e) Datos de las personas que, como o6rgano o como miembros de tal organo, estén actualmente
autorizadas por la sociedad para representarla en las relaciones con terceros y en los procedimientos
Juridicos, y si las personas autorizadas a representar a la sociedad pueden bacerlo por si solas o
deben actuar conjuntamente.

) Informacion sobre cualquier sucursal de la sociedad en otro Estado miembro, que incluya la
denominacion, el niimero de registro EUID y el Estado miembro en que esté registrada la sucursal.

El Registro Mercantil facilitard igualmente de manera gratuita informacion sobre las indicacio-
nes antes senialadas, bien de manera directa o bien redirigiendo al interesado a la plataforma central
europea.»
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su internacionalizacion, y de manera especifica de su articulo 22.1°, que se
realiza en el marco de la transposicién (parcial) de la Directiva (UE) 2021/1883
del Parlamento Europeo ) del Consejo, de 20 de octubre de 2021, relativa a las
condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises con fines
de empleo alta cualificacion y por el que se deroga la Directiva 2009/50/CE del
Consejo.

La transposicion de la Directiva en esta materia se completa con el RD
442/2023, cuya entrada en vigor se pospuso, como se ha advertido ya, para
coincidir con la del articulo 38 de la Ley 11/2023, es decir, en mayo de 2024 un
afio después de la publicacion en el BOE. El RD 442/2023 reforma solamente el
Reglamento del Registro Mercantil. No realiza modificaciones en los articulos
existentes, y en cambio se introducen nuevos preceptos: un articulo 94 bis!® y
los articulos 308 bis a 308 septies cuyas rubricas nos dan una idea de su conte-
nido. Los tres primeros, creacion en linea de sucursales de una sociedad estable-
cida en otro estado miembro de la Union Europea, documentacion a presentar
para la creacion en linea de una sucursal y cierre en linea de una sucursal. Los
tres siguientes, aunque situados inmediatamente después, estan ubicados en una
nueva Seccion 3. llamada Informacién societaria europea y su acceso mediante
la plataforma central europea y el Identificador Unico Europeo (EUID): Informa-
cion societaria europea, informacion sobre sucursales de sociedades europeas 'y

9. «Articulo 22. Servicios de los Puntos de Atencion al Emprendedor.

1. Las personas fisicas y juridicas podrdn realizar a través de los Puntos de Atencion al Empren-
dedor todos los tramites administrativos necesarios para el cese de la actividad de empresarios indivi-
duales y para la extincion y cese de la actividad de sociedades mercantiles.

En particular, podrd encargarse la realizacion de los siguientes tramites:

a) Las actividades relativas a la constitucion de sociedades y otros actos posteriores.

b) La solicitud de la inscripcion al Registro Mercantil de la disolucion, liquidacion y extincion de
la sociedad, del nombramiento de los liquidadores, del cierre de sucursales y, en general, cancelacion
del resto de asientos registrales.

¢) La comunicacion de la extincion de la empresa o el cese definitivo de su actividad y baja de los
trabajadores a su servicio a la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

d) La declaracion de baja en el Censo de Empresarios, Profesionales y Retenedores y declaracion
de baja en el Impuesto de Actividades Econémicas.

e) La comunicacion de la baja en los Registros sectoriales estatales, autonomicos y municipales
en los que se bubiese inscrito la empresa o sus instalaciones.

) La comunicacion de cese de actividad a las autoridades estatales, autonomicas y municipales
cuando ésta sea preceptiva.

g) En caso de empresarios de responsabilidad limitada, la solicitud de cancelacion de las inscrip-
ciones que resulten necesarias en el Registro Mercantil, en el Registro de la Propiedad, de Bienes Mue-
bles y en cualesquiera otros Registros en los que estuvieren inmatriculados los bienes inembargables
por deudas empresariales o profesionales.

10. Se asignard a las sociedades de capital y a las sucursales de sociedades de otros Estados
miembros un identificador iinico europeo (EUID), que permita identificarlas inequivocamente en las
comunicaciones entre los registros a través del sistema de interconexion de registros mercantiles.
Dicho identificador iinico europeo se compone de prefijo del pais (ES); codigo del Registro Mercantil
seguido de un punto; identificador tinico de sociedad o sucursal y, en su caso, un digito de verifica-
cion que permita evitar errores de identificacion
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modificacion registral de datos de sucursales transfronterizas intracomunita-
rias.

Por ultimo, creo de interés mencionar que en la Disposicion final séptima se
establece que se podra disponer gratuitamente, a través del sistema de interco-
nexioén de Registros, de una informacion y una serie de documentos que enume-
ra en su apartado 2 letras a) a h)!l.

4. LA PROPUESTA DE MODIFICACION DE LA DIRECTIVA

Por motivos diversos, la normativa sobre constitucién en linea y en general
sobre otros aspectos de la digitalizacion de sociedades debe ser revisada con
vistas a avanzar y llegar ain mas lejos de lo que se ha conseguido hasta ahora.
Esas razones se sintetizan en tener en cuenta la situacion actual tanto en lo re-
ferido a las posibilidades técnicas como de empleo y difusion general de los
mecanismos de comunicacién a distancia, como al hecho de que hay sectores en
los que el objetivo es ya no el de profundizar, sino simplemente iniciar nuevos
caminos'2. Nos referiremos a los aspectos recientemente publicados, tal como se
encuentran en el estado actual los trabajos preparatorios, pero no podemos ob-
viar otros aspectos generales, de contexto general. Asi, los referidos a la nueva
etapa legislativa que se inicia en la Uniéon Europea y que a pesar de estar ante
cuestiones que no parecen objeto de discrepancia, si es posible que pueda haber
una preferencia por impulsar una normativa determinada lo que en ocasiones se
traduce en un menor interés por desarrollar otra. Como ha sucedido siempre en
lo que a trabajos preparatorios en el marco de la UE se refiere —y también en
nuestro propio contexto interno tenemos ejemplos— normas que parece que
van a ser aprobadas, en un momento determinado se abandona su tramitacion.
En este caso, sin embargo y sin perjuicio de que determinadas cuestiones pue-
den quedar fuera del eventual resultado final si tengo la impresiéon de que la

11. Denominacion o denominaciones y forma juridica de la sociedad, domicilio social de la so-
ciedad y Estado miembro en el que estd registrada, niimero de registro de la sociedad y su EUID, deta-
lles del sitio web de la sociedad, cuando consten en el Registro nacional, estado de la sociedad, como
si ba sido cerrada, suprimida del registro, disuelta, liquidada o estd economicamente activa o inacti-
va, tal como se determine en el Derecho nacional y cuando conste esta informacion en los Registros
nacionales, objeto de la sociedad, cuando conste en el Registro nacional, datos de las personas que,
como organo o como miembros de tal organo, estén actualmente autorizadas por la sociedad para
representarila en las relaciones con terceros y en los procedimientos judiciales, y si las personas auto-
rizadas a representar a la sociedad pueden bacerlo por si solas o deben actuar conjuntamente, Infor-
macion sobre cualquier sucursal de la sociedad en otro Estado miembro, que incluya la denomina-
cion, el niimero de registro EUID y el Estado miembro en que esté registrada la sucursal.

12. Con mayor detalle, el documento Revision of Directive 2019/1151/EU on digital tools and
processes in company law de abril de 2023, (EPRS, European Parlamentary Research Service, elabora-
do por HUEMER, M-A): https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/EPRS_BRI(2023)740
247#:~:text=Directive%202019%2F1151%2FEU%200n%20the%20use%200f%20digital%20
tools,documents%20for%20limited%20liability%20companies
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aprobacion de algunos de los puntos que se comentaran a continuacién va a ser
poco menos que inevitable, por una cuestién de necesidad.

Como es frecuente en el ambito de la normativa que se impulsa en la Unioén
Europea, se dan explicaciones muy completas sobre el estado de los trabajos, lo
que se pretende conseguir y las vias que se utilizaran para hacerlo. De ese
modo, se informa con detalle del acuerdo alcanzado por el Consejo y el Parla-
mento para ampliar el uso de herramientas digitales en el Derecho de socieda-
des de la UE!3. Siendo exactos, el titulo del epigrafe referido a la Propuesta de
modificacion de la Directiva es una simplificacién, puesto que en realidad su
alcance va mas alla y la modificacién de la Directiva 2019/1151 es solamente
una parte de toda la Propuesta. Podemos resumir los objetivos que se pretende
conseguir en una idea central: hacer mas accesibles un mayor nimero de datos
societarios que contribuiran a aumentar la confianza y la transparencia en las
empresas de los Estados miembros, ademas de crear unas administraciones pu-
blicas mas conectadas y conseguir reducir y simplificar los tramites, para las
propias empresas, pero también para otros interesados, esencialmente en situa-
ciones de caracter transfronterizo. De ese modo se seguira avanzando en un
mercado Unico que tendra una mayor integracion y digitalizaciéon para las em-
presas.

La Comisiéon publicé en marzo de 2023 una propuesta de Directiva para la
ampliaciéon y mejora del uso de herramientas y procesos digitales en el ambito
del Derecho de sociedades. El Consejo adopté su mandato de negociacion en
febrero de 2024. La propuesta contribuira a los objetivos establecidos en las
diversas Comunicaciones que van en esa direccion: Briijula Digital 2030, La
digitalizacion de la justicia en la UE, Actualizacion del nuevo modelo de indus-
tria de 2020 y Una estrategia para las pymes en pro de una Europa sostenible y
digital. La idea de la Comision es profundizar en los objetivos de conseguir una
informacién societaria exacta, fiable y actualizada, que pueda ser consultada por
los interesados a través del sistema BRIS de interconexion de los registros em-
presariales. La reduccion de tramites burocraticos antes mencionada se consigue
a través de la eliminacion de determinados tramites, asi como la creacion de un
poder de digital para toda la UE, y también un certificado de sociedad de la UE,
multilingtie. El acuerdo entre el Parlamento y el Congreso profundiza ain mas
en las intenciones de la Comision, y se introducen todavia algunas modificacio-
nes que pretenden precisamente avanzar en la simplificaciéon, pero también en
la reduccién de cargas. Del examen de la Propuesta de Directiva en su version
actualizada hemos detectado una serie de elementos de interés que creemos
oportuno destacar, insistiendo en que, a pesar del estado actual como trabajos
preparatorios, parece bastante claro que algunos de ellos formaran parte en un
futuro relativamente préoximo de nuestro panorama societario. Hay identificados

13. En ese sentido, el Comunicado de prensa, de fecha 13 de marzo de 2024 es muy completo:
cfr., https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2024/03/13/council-and-parliament-
strike-a-deal-to-expand-the-use-of-digital-tools-in-eu-company-law/
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diversos puntos, que hemos tratado de sistematizar, aunque ciertamente los diez
aspectos podrian ser perfectamente siete o doce, pues muchos de ellos estan
estrechamente relacionados entre si y otros también podrian incluso individua-
lizarse atin mas.

4.1. Disparidad

Una primera cuestiéon que claramente preocupa al legislador comunitario es
la disparidad, especialmente destacable en los Considerandos 7, 8 y 9 de la Pro-
puesta de Directiva. En ese sentido, se advierte que aunque todos los Estados
miembros llevan a cabo controles previos de los diversos documentos y la infor-
macién societaria antes de que sean inscritos en el Registro Mercantil correspon-
diente, no hay coincidencia en relacion la intensidad de los controles, los pro-
cedimientos aplicables o también la persona u 6rgano encargado de verificar la
informacion.

Por ese motivo, se destaca la importancia de asegurar que existan en todos los
Estados miembros unos controles que puedan garantizar un elevado nivel de exac-
titud y fiabilidad de la informacion, sin que al mismo tiempo se dejen de respetar
las tradiciones de los distintos Estados miembros. Ademas, es necesario que dichos
controles sean obligatorios y se insiste en que en este caso no solamente estaria-
mos en el marco de la constitucion de sociedades integramente en linea, sino
también con caracter general para cualquier otra forma de constitucién de socie-
dades.

También en esa misma direccion se advierte que se debe garantizar en todos
los Estados miembros un control, ya sea administrativo, judicial o notarial pre-
ventivo, o cualquier combinacién de estos, que respete las tradiciones de los
Estados miembros.

4.2. Reduccion de costes y cargas administrativas

Me ha parecido oportuno visualizar esta reduccion de costes y cargas admi-
nistrativas a las que se refiere el Considerando 11 de manera individualizada,
pues aunque esta conectada con la siguiente idea y con la referencia explicita al
principio “solo una vez” esta es un objetivo que por si mismo tiene peso sufi-
ciente en toda la politica de la Comision y es plenamente asumida por el Parla-
mento y el Consejo. Precisamente, se estima que para reducir en mayor medida
todavia los costes y las cargas administrativas relacionados con la constitucion
de sociedades y de manera especifica en lo que hace referencia a la duracién de
los tramites y procedimientos, y también con la intencion de facilitar la expan-
sion principalmente de las PYMES en el mercado unico, el principio «solo una
vez», que ya tienen una importancia notable, debe ampliarse ain mas.

57



Jorge Miquel Rodriguez

4.3. “Solo una vez”

Precisamente, el principio “solo una vez” desarrollado principalmente en los
Considerandos 12 y 13 parte de una idea asentada ya y que forma parte de la
esencia de la Directiva 2019/115 y en el caso de su incorporacién a nuestro
Derecho de las reformas introducidas por la Ley 11/2023. Como ya se ha adver-
tido con detalle, la aplicacién del principio de «solo una vez» supone para las
sociedades no tener que presentar la misma informacién a las administraciones
publicas mas de una vez. Pero este principio no solamente debe predicarse de
las administraciones publicas, pues supone que haya que volver a presentar esos
documentos o esa informacién a ninguna autoridad, organismo o persona, ya
que esas autoridades deben acceder directamente a la informacién a disposicién
del publico mediante el sistema de interconexion de registros a través del Portal
Europeo de e-Justicia.

4.4. La cantidad de informacion societaria disponible

En el Considerando 14 se destaca que es fundamental aumentar la cantidad
de informacién societaria que esté disponible en toda la Union, pero también
garantizar que esta sea comparable y mas facilmente accesible. En definitiva, la
cantidad y calidad de informacién societaria se convierte en un eje importante
de la Propuesta de modificacion, aunque en este punto tal vez sea oportuno
recordar que no siempre tener mucha informacién es la mejor opcién, puesto
que se corre el riesgo de exigir un exceso de informacién que no sea realmente
relevante y en la practica permita que haya cuestiones importantes sobre las que
se pueda dar una informacién de menor calidad que pase desapercibida por la
abundancia de otra de interés escaso a los efectos que se pretende conseguir.

4.5. Referencias a las sociedades personalistas

El Considerando 15 introduce una interesante —por lo novedosa— referen-
cia a las sociedades personalistas. Se abre aqui una via hasta ahora apenas ex-
plorada en el Derecho de sociedades europeo, que es el de la extension a las
llamadas sociedades mercantiles personalistas de todo el aparato previsto para
el resto de las sociedades relativo a la transparencia y acceso transfronterizo a
la informacién, con la finalidad de tutelar los intereses de terceros y aumentar
la confianza en las operaciones comerciales con diferentes tipos de sociedades
en el mercado anico. Se trata de uno de los aspectos que ahora mismo me ge-
neran mas dudas, pues la falta de tradicion al respecto en el marco de la UE
indica que el camino a recorrer puede ser aqui mas largo. También es cierto que
algunas sentencias muy importantes del TJUE han tenido por objeto sociedades
de distinta indole algunas de ellas precisamente de ese estilo (por ejemplo, el
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caso Cartesios). Se abre en este punto una via interesante, tanto si se avanza en
ella ahora como en caso de una mayor lentitud. Es también un buen ejemplo de
que las miras se amplian en ese sentido el hecho de que el acuerdo al que nos
hemos referido antes entre Consejo y Parlamento Europeo incluye la posibilidad
de una revision futura para incluir a las cooperativas en la Directiva sobre el
Derecho de sociedades.

4.6. Numero de empleados

Es sobradamente conocido que el nimero de empleados de una sociedad es
informacién importante para terceros, pues es uno de los indicadores que nos
dan una idea acerca de la dimensién de la sociedad y todo lo que ello compor-
ta. En este caso, y en una aplicacién interesante de la conexién entre diversas
normas, se dice que los Estados miembros podran utilizar esta informacién ya
existente sobre el nimero medio de empleados y ponerla a disposicion del pu-
blico de forma gratuita a través del sistema de interconexion de registros. Se
trata de una informaciéon que debe ser incluida por las sociedades en los estados
financieros de conformidad con la Directiva 2013/34 y en el futuro esos datos
se extraeran de alli para ponerlos a disposicién de los interesados

4.7. Informacién sobre grupos

Los considerandos 18 a 21 tienen una interesante referencia a los grupos de
sociedades, que tradicionalmente han sido (y siguen siendo) una materia com-
plicada de abordar por parte del legislador. Se trata de uno de los aspectos que
ahora mismo me suscita una mayor curiosidad en cuanto a su desarrollo futuro.
Es cierto que no se dice nada que pueda ser discutido, pues la prevision sobre
la cuestion me parece muy sensata. Pero en el estado actual de la Propuesta veo
que algunas de las definiciones del texto articulado son susceptibles de mejora.
En todo caso, el punto de partida es que la informacién sobre los grupos socie-
tarios es de notable importancia para promover la transparencia y aumentar la
confianza en el entorno empresarial, pero también lo es para contribuir a la
deteccion eficaz de practicas fraudulentas o abusivas que desde luego son per-
judiciales para el mercado en general. En ese contexto, es oportuno poner a
disposicion de los interesados informacién sobre las estructuras de los grupos,
en una medida que no solamente debe afectar a los grupos transfronterizos sino
también a los de ambito estrictamente doméstico. Es conocido que los grupos
de sociedades pueden tener estructuras relativamente sencillas, pero también
que pueden ser complejas. A esos efectos, destaca la exigencia de un retrato, lo
que denomina la Propuesta de Directiva un esquema visual de la estructura del
grupo, cuya finalidad y efecto sea la de reflejar la cadena de control. De ese
modo, se contribuiria a mejorar la comprension del funcionamiento del grupo,
facilitado a través del sistema de interconexion de registros, ofreceria una visioén
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global del grupo facil de usar, facilmente accesible y completa, y favoreceria una
mejor comprension del funcionamiento del grupo en su conjunto y en relacion
con sus miembros de manera individualizada. En este contexto la propia Pro-
puesta de Directiva inicia unos esbozos de regulacion futura, pues se sefiala que
ese esquema visual no se exige, pero si se “anima” (literalmente) a los Estados
miembros a que avancen en esa direccion. Se admite que se debe evaluar con
un mayor detalle toda la referencia a esta cuestion.

4.8. Informacion actualizada

Me parece interesante la insistencia en un aspecto que puede parecer menor
pero que plantea problemas, y es el de garantizar que la informacion del regis-
tro se mantenga actualizada. En este sentido, hay una remision expresa a la re-
comendacion 24 del Grupo de Accion Financiera Internacional, titulada <Trans-
parencia y titularidad real de las personas juridicas», revisada en marzo de 2022,
en la que se incluyen diversos requisitos para que la informaciéon societaria que
consta en los registros mercantiles sea exacta y se mantenga actualizada.

4.9. Certificado de la sociedad de 1a UE armonizado

Es relevante la prevision relativa a la creacion de un certificado armonizado
de sociedad de la UE, que desde luego recuerda a otros documentos identifica-
tivos que tienen un reconocimiento sencillo desde hace tiempo (pensemos por
ejemplo en un permiso de conducir). De ese modo las sociedades podran de-
mostrar de manera sencilla pero también fiable, pues es doble siempre el obje-
tivo, que estan legalmente constituidas en un Estado miembro.

4.10. Poder de representacion digital de la UE

En fin, uno de los aspectos que consideramos mas interesantes de todas las
medidas propuestas es el que se trata en el Considerando 27, que es nada menos
que el establecimiento de un poder de representacion digital que sea valido para
toda la UE, cuya finalidad ahora mismo se concreta en facilitar atin mas los pro-
cedimientos transfronterizos para las sociedades y simplificar y reducir determi-
nados tramites, como la apostilla o la traduccién. Sobre ese poder de represen-
tacion digital se anuncia que habra un modelo comin europeo multilingiie que
las sociedades van a poder utilizar para autorizar a una persona a representarlas
en procedimientos especificos que tengan dimensién transfronteriza cuando cai-
gan bajo el ambito de aplicacion de la Directiva.
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ABSTRACT:

The so-called “country of origin principle”, enshrined in article 3 of the E-com-
merce Directive, approved in 2000, has been a powerful tool for the integration
of the information society services market in the EU. However, its multifaceted
or multipurpose nature has led to some problems when interpreting it or applying
it. The aim of this paper is to explain the reasons for such problems and to pro-
pose solutions for overcoming them. At the same time, this paper analyses if the
country of origin principle has a role to play in two Regulations particularly
important for the digital market of the EU: the General Data Protection Regula-

tion and the Digital Services Act.

Keywords: mutual recognition. Country of Origin Principle. E-commerce Directi-
ve. General Data Protection Regulation (GDPA). Digital Services Act (DSA).
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1. INTRODUCCION Y OBJETO DEL TRABAJO.

Ya hace casi veinticinco anos que se aprobé la Directiva 2000/31, de 8 de
junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacion, y en particular del comercio electrénico en el mer-
cado interior (en adelante, DCE)!, que constituyé en aquel momento un texto
legal de suma importancia para la adaptacién del Derecho de la Union Europea
(en adelante, UE) al entorno digital. A pesar del tiempo transcurrido desde en-
tonces, de la rapida evolucién tecnolégica y del importante desarrollo legislativo
para tener en cuenta dicha evolucién, la DCE sigue siendo una pieza maestra del
sistema. Una de sus aportaciones mas destacables, y que fue objeto de no pocas
discusiones en el momento en que se gesto el texto, fue la introduccién en su
articulo 3, bajo el titulo de “mercado interior”, del principio del Estado de origen,
en cuya virtud se atribuia la responsabilidad reguladora y supervisora de los
prestadores de los servicios de la sociedad de la informacién al Estado miembro

1. DOCE L 178, de 17-7-2000; incorporada en Espafna mediante la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico (en adelante, LSSI).
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de la UE en el que estuvieran establecidos. Ya en aquel momento, se suscitaron
dudas de cual debiera ser el alcance del mencionado principio del pais de ori-
gen. Tras mas de dos décadas, existe ya un considerable acervo jurisprudencial
al respecto, que ha resuelto algunas de las cuestiones que se planteaban, pero,
en mi opinion, también ha dado lugar a interpretaciones problematicas que de-
bieran ser revisadas.

El objeto de este trabajo serd, por una parte, analizar como ha evolucionado
la interpretacion del principio del Estado de origen previsto en la DCE en los
altimos veinticinco afios; por otra parte, y habida cuenta del tiempo transcurri-
do, analizaremos como y en qué medida el principio del Estado de origen se ha
incorporado a otros textos de Derecho derivado de la UE reguladores del entor-
no digital. A este respecto, y por su singular trascendencia, he seleccionado dos:
el Reglamento 2016/679, de 27 de abril de 2016, de protecciéon de datos de ca-
racter personal (en adelante, RGPD)? y el Reglamento 2022/2065, de 19 de
octubre de 2022, de servicios digitales (en adelante, RSD)3. Ambos se diferen-
cian de la DCE en un importante aspecto: mientras que esta dltima era un texto
claramente pensado para el comercio de servicios de la sociedad de la informa-
cién en el mercado interior europeo?, los citados Reglamentos disponen una
regulaciéon europea con una clara vocacién de aplicarse también a sujetos esta-
blecidos en Estado terceros, en la medida en que se den los criterios de vincu-
lacion con la UE que los propios Reglamentos prevén®. Sin embargo, aqui no
me ocuparé de este aspecto ad extra, sino de la dimension ad intra, relativa al
comercio de servicios dentro del mercado interior europeo, es decir, en el con-
texto del comercio transfronterizo de servicios entre Estados miembros de la UE.
En dicho contexto, resulta oportuno analizar si el principio de control por el
Estado de origen desempena algin papel, y cuales serian sus limites.

2. ALGUNAS PRECISIONES CONCEPTUALES PREVIAS

Antes de adentrarnos en el tema objeto de estudio, resulta conveniente hacer
alguna precisién previa. Frecuentemente se habla de la “regla del pais de origen”
en un sentido muy amplio, que incluiria también la regla de reconocimiento
mutuo derivada de las normas del TFUE relativas a las libertades de circulacion

2. DOUE L 119, de 4-5-2016.

3. DOUE L 277, de 27-10-2022.

4. Veéase, en este sentido, el considerando 58 de la DCE, que establece que la Directiva no se
aplicara a los servicios procedentes de prestadores establecidos en Estados terceros.

5. En este sentido, comparando la DCE y el RSD, Goiii Urriza, N. (2023), La libre circulacion de
servicios en la Union Europea: El régimen de la libertad de establecimiento y la libre prestacion de
servicios y su aplicacion por los tribunales espaioles. Bosch (p. 183). En cuanto al ambito de aplica-
cién territorial del RGPD, De Miguel Asensio, P. (2022). Derecho privado de Internet. Thomson Reuters
(6* ed.) (pp. 410-418).
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en el mercado interior®. En mi opinién, sin embargo, es preciso distinguir dicha
regla del principio del Estado de origen. La regla de reconocimiento mutuo de-
riva de la jurisprudencia del TJUE en el contexto de la aplicaciéon de las normas
del Tratado relativas a las libertades de circulacién, primero en el ambito del
comercio de mercancias’, y mis tarde, sobre todo a partir de principios de los
anos noventa del siglo pasado, también en el resto de libertades, y muy espe-
cialmente la de prestacion de servicios®. Tal como ya tuve ocasion de exponer
con mayor detenimiento en otro lugar®, en virtud del reconocimiento mutuo el
Estado miembro de importaciéon o destino de los productos o servicios no esta-
ria realmente obligado a “aplicar” la normativa del Estado miembro de origen,
sino simplemente a tomarla en consideracién, para valorar si alcanza o no un
resultado equivalente al de la normativa del Estado de destino en cuanto al nivel
de proteccién de determinados intereses publicos, como por ejemplo la salva-
guarda de la seguridad publica o de los intereses de los consumidores. Por tanto,
el reconocimiento mutuo supone aplicar el principio tradicional segun el cual
los productos o servicios deben adaptarse a las reglas del Estado de destino
(bost country rule), aunque se trataria de una aplicacién flexible o matizada,
porque, al aplicar sus propias normas, la autoridad del Estado de destino debie-
ra evaluar si los objetivos que estas persiguen se alcanzan o no mediante la
aplicacién al productor o prestador de otro Estado miembro del régimen juridi-
co vigente en su Estado de origen. Con ello se evitaria la doble o multiple regu-
lacion injustificada.

En cuanto al principio del Estado de origen, ciertamente participa de la
misma finalidad de evitar la carga que para el comercio transfronterizo supone
la doble regulacion injustificada, y de hecho se inspira en la doctrina del reco-
nocimiento mutuo, que de este modo seria su antecedente. Sin embargo, en mi
opinion, existiria una importante diferencia: su aplicacion no derivaria de las
disposiciones del Tratado relativas a las libertades de circulacién, sino de los
actos de Derecho derivado en los que el legislador de la Uni6én lo hubiera in-
corporado. Es decir, la diferencia fundamental estaria en que no seria una regla
de interpretacion aplicable con caracter general en el marco del Derecho prima-
rio relativo a la libre circulacion, sino un principio de regulacién que el legisla-
dor de la UE puede utilizar, o no, en determinados actos de Derecho derivado,

6. Entre otros, Thomale C. y Weller, M.-P. (2017). Country of origin rule. Basedow. J et al. (ed.).
Encyclopaedia of Private International Law. Elgar (pp. 479-483).

7. Inaugurada con el célebre asunto Cassis de Dijon, de 20-2-1979 (as. C-120/78,
ECLI:EU:C:1979:42).

8. Sobre el “transplante” de la jurisprudencia Cassis de Dijon al sector de los servicios, véase,
entre otros, Mattera, A. (1991). Les principes de proportionnalité et de reconnaissance mutuelle en
matiere de libre circulation de personnes et des services: de 'arrét Thieffry aux arréts Vlassoupoulou,
Mediawet et Dennemayer. Revue du Marché Unique Européen, nim. 4 (pp. 191-203).

9. Gardeifies Santiago, M. (2019). El reconocimiento mutuo en la Unién Europea: su naturaleza
juridica a la luz de las técnicas o métodos del Derecho internacional privado. Agudo Gonzilez, J.
(dir.). Relaciones juridicas transnacionales y reconocimiento mutuo. Aranzadi (pp. 138-148).
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modulando en cada caso su alcance y efectos'?. De ello se desprende que pue-
den existir diferencias en la plasmacién del principio del Estado de origen en
cada acto legislativo concreto, en funcion del alcance que el legislador haya
querido otorgarle. Ahora bien, tales diferencias no impedirian que pudiera de-
tectarse un fundamento comun: se trata de un principio basado en la idea de
“centralizar” el estatuto juridico del operador econémico en su Estado de esta-
blecimiento, con la finalidad de evitarle la carga de la doble o multiple regula-
cién. Pero, como senalaba, partiendo de esta idea basica, el principio del Estado
de origen puede adoptar diversas modalidades, segin lo que prevea el legislador
en cada caso: puede dar lugar a una norma para determinar el régimen juridico
aplicable al operador econémico, o a una determinada faceta de su actividad, o
a una norma que prevea el reconocimiento de resoluciones administrativas (por
ejemplo, las que condicionan el acceso a una determinada actividad regulada),
o bien puede utilizarse como criterio para atribuir competencia preferente a la
autoridad administrativa de un Estado. No se trataria, por tanto, de un tipo con-
creto de “regla”, sino de un principio de regulaciéon encaminado a facilitar la
circulacién y el comercio transnacionales, cuyo uso, entonces, depende de una
decision politica. Veamos, pues, como se ha plasmado en la DCE.

3. NATURALEZA JURIDICA DEL PRINCIPIO DEL ESTADO DE
ORIGEN EN LA DCE

3.1. Elementos en tension de un modelo indeterminado: los
articulos 3y 1.4

El articulo 3 (“mercado interior”) establece en su apartado 1 que “todo Esta-
do miembro velara por que los servicios de la sociedad de la informacion faci-
litados por un prestador de servicios establecido en su territorio respeten las
disposiciones nacionales aplicables en dicho Estado miembro que formen parte
del ambito coordinado.” Correlativamente, el apartado 2 del mismo articulo im-
pide a los Estados miembros “restringir la libertad de prestacion de servicios de
la sociedad de la informacién de otro Estado miembro por razones inherentes al
ambito coordinado.” Como puede observarse, la citada disposicién efectuaria
una remision al Estado de establecimiento del prestador del servicioll, en cuya

10. Desde una perspectiva mas general, se deprende claramente de la jurisprudencia del TJUE la
diferente situaciéon que pueda darse, en el ambito gobernado por las libertades de circulacién del
mercado interior, dependiendo de si resultan o no aplicables normas armonizadas de Derecho deriva-
do; por ejemplo, en la sentencia de 30-5-2024 (as. C-662/22 y C-667/22, ECLI:EU:C:2024:432) afirmé
que “mediante un acto de Derecho derivado, el legislador de la Unién puede concretar una libertad
fundamental recogida en el Tratado FUE creando condiciones aun mas favorables para el correcto
funcionamiento del mercado interior que las resultantes del Derecho primario...” (ap. 67).

11. Para determinar el lugar de “establecimiento”, véanse los criterios del considerando 19;
véase también el art. 2 de la LSSI.
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virtud este quedaria sometido a la regulacién del mismo y, al mismo tiempo,
dispensado de cumplir con la regulacién de los demas Estados miembros a los
que dirigiera su actividad. Tal remisiéon al Estado miembro de establecimiento
(home country rule) tendria la apariencia de una norma de conflicto de leyes,
aunque de un caracter sui generis, dado su amplisimo ambito de aplicacion ma-
terial. Ello puede verse, por ejemplo, en la transposicion espafnola: asi, cuando
el articulo 2 de la LSSI establece, en su apartado 1, que dicha ley (en su totali-
dad) sera de aplicacién a los prestadores de servicios establecidos en Espafia y
a los servicios prestados por los mismos, afiadiéndose en el apartado 4 que tales
prestadores “estaran sujetos a las demas disposiciones del ordenamiento juridico
espaifiol que les sean de aplicacion, en funcién de la actividad que desarro-
llen...”. Desde luego, esta remision en bloque al “ordenamiento juridico espanol”
contrasta con las soluciones especializadas propias de las normas de conflicto
de leyes en cuanto a la determinacion de su ambito de aplicacion material, que
suele delimitarse cuidadosamente, en funcién de las distintas instituciones o
categorias juridicas concernidas'?. Desde esta perspectiva, podria decirse que
mientras que las normas de conflicto de leyes utilizan una técnica “de pincel”,
el principio del Estado de origen utilizaria una “de brocha gorda”13.

12. En este sentido, Hellner, M (2004) ha destacado, a propésito del art. 3 de la DCE, que una
norma de conflicto de leyes genérica que remitiera a la ley del Estado de origen supondria un retroce-
so con respecto a las normas de conflicto de leyes vigentes en los Estados miembros, que han evolu-
cionado en el sentido de una mayor especializacion para adaptarse a las especificidades de la distintas
instituciones, teniendo en cuenta los intereses en presencia y la seguridad juridica (The Country of
Origin Principle in the E-commerce Directive: A Conflict with Conflict of Laws? Fuchs, A., Muir Watt,
H. y Pataut, E. (dirs). Les conflits de lois et le systeme juridique communautaire. Dalloz (pp. 223-224).

13. Ahora bien, y al margen de la problemaitica especifica de la DCE, nada impide que el legisla-
dor de la UE pueda optar por incluir normas de conflicto de leyes de caracter especializado inspiradas
en el principio del Estado de origen en determinados actos del Derecho de la Unidn. A este respecto,
disponemos de ejemplos interesantes en el ambito de la propiedad intelectual. El primero de ellos
seria el de la Directiva 93/83, de 27-9-1993, sobre derechos de autor y afines en el sector de la radio-
difusion via satélite y de la distribucién por cable, de cuyo art. 1, apartados 1 y 2, complementados
por los considerandos 14, 15 y 18, se desprende que los derechos de radiodifusion se rigen por la ley
del Estado donde se produjera la “comunicacion al publico via satélite”, y que se reputa que dicho
pais serd aquel en que se inicien las senales portadoras del programa. Otro ejemplo seria el de la Di-
rectiva 2019/789, de 17-4-2019, relativa al ejercicio de los derechos de autor y afines aplicables a de-
terminadas transmisiones en linea de los organismos de radiodifusion y a las retransmisiones de pro-
gramas de radio y television, cuyo art. 3 (complementado por el considerando 9) establece el principio
del “pais de origen” en lo que se refiere a los servicios accesorios en linea, puesto que, a los efectos
del ejercicio de los derechos de autor y afines, considera que el acto de comunicacién al publico se
localiza dnicamente en el Estado miembro en el que el organismo de radiodifusién tenga su estableci-
miento principal; sobre estas Directivas, Ballesta Marti, L. (2023). The Communication to the Public of
Musical Works Online in the European Union’s Legislation: Striving for a Fair Balance. Tesis doctoral,
Universitat Autdbnoma de Barcelona (pp. 83, 86-87). Tanto en uno como en otro texto se percibe clara-
mente que la intencion del legislador es evitar la aplicacion simultanea de varias leyes a un mismo
acto de comunicacion, por lo que “centraliza” su régimen legal mediante la “localizacion juridica” del
mismo en el Estado de origen. Ahora bien, cabe destacar una importante diferencia: mientras que la
Directiva 93/83 considera que el Estado de origen es el de inicio de la sefial, la Directiva 2019/789
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Por ello, el impacto que la referencia al pais de origen contenida en el arti-
culo 3 pudiera tener en las normas de conflicto de leyes, particularmente en
materia de obligaciones contractuales y extracontractuales, suscité bastante pre-
ocupacién y controversia, y por ello se incluyé el articulo 1.4 en la DCE, a cuyo
tenor: “La presente Directiva no establece normas adicionales de Derecho inter-
nacional privado ni afecta a la jurisdiccion de los tribunales de justicia.” Se al-
canzaba asi una solucion de compromiso, que en apariencia preservaba las nor-
mas de Derecho internacional privado, pero que en realidad abocaba a un
modelo abierto o indeterminado.

3.2. Su determinacion judicial: la jurisprudencia eDate

Cuando el legislador configura un modelo abierto, ello supone dejar en
manos del juzgador la concrecién o determinacion del mismo. Y el TJUE recogi6
ese guante. Su resolucion basica al respecto es la sentencia eDate Adverstising,
de 25 de octubre de 20114, Versaba sobre dos asuntos acumulados en los que
sujetos residentes en Estados miembros (Alemania y Francia respectivamente)
plantearon demandas por intromision en los derechos de la personalidad contra
editores de contenidos en paginas de Internet establecidos en otros Estados
miembros (Austria y, en aquel momento, también el Reino Unido). Las cuestio-
nes prejudiciales se referian a la competencia judicial (sobre la base del articulo
5.3 del Reglamento 44/2001, equivalente el actual 7.2 del Reglamento 1215/2012)
y, por lo que aqui interesa, en el terreno del Derecho aplicable al fondo, a la
incidencia del articulo 3 de la DCE en la determinacion de dicho Derecho. En
concreto, el Tribunal Supremo aleman pregunté si la norma del articulo 3 tiene
el caracter de norma de conflicto de leyes (es de suponer que de caracter bila-
teral) aplicable a las materias de Derecho civil, o si inicamente supone un co-
rrectivo al Derecho que resulte aplicable segin las normas de conflicto de leyes,
para modificar su tenor con arreglo a las exigencias del pais de origen. En apre-
tada sintesis, el TJUE resolvio la tension entre los articulos 3 y 1.4 de la DCE con
una féormula de compromiso: por un lado, admite claramente que la referencia
al Estado de origen contenida en el articulo 3 incluye también las cuestiones de
Derecho civil; sin embargo, y por otro lado, sostiene que el hecho de que se
produzca semejante referencia no determina necesariamente su calificacion
como norma de conflicto de leyes, y de ello deduce que los Estados miembros
no estarian obligados a transponer la citada disposicién en forma de norma de
conflicto de leyes (debe entenderse que se esta refiriendo a norma de conflicto
de leyes de caracter bilateral). Ahora bien, y ello es de suma importancia, afirma
que lo dispuesto en el precitado articulo 3, apartados 1 y 2, “debe interpretarse

opta, creo que con mejor criterio, por una localizacion mas significativa desde el punto de vista eco-
némico, como es la del establecimiento principal de la entidad radiodifusora.
14. Asuntos acumulados C-509/09 y C-161/10. ECLI:EU:C:2011:685.
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de modo que se garantice que el enfoque de coordinacion seguido por el legis-
lador de la Unién permita efectivamente asegurar la libre circulacién de los
servicios de la sociedad de la informacion entre los Estados miembros!>”. De ello
deduciria que, en el ambito coordinado, los Estados miembros debieran garan-
tizar que, dejando a salvo las excepciones previstas por la Directiva, el prestador
del servicio no quedara sujeto a requisitos mas estrictos que los que previera la
ley de su Estado de establecimiento!®.

La solucioén alcanzada por el TJUE se alinearia aparentemente con determi-
nadas construcciones doctrinales en clave de “correctivo material” que, supues-
tamente, permitirian conciliar la tensién —por no decir contradiccion— entre los
citados articulos 3 y 1.4!7. Segin estos planteamientos, las normas de conflicto
de leyes se aplicarian con normalidad y, solo si el Derecho nacional que resul-
tara aplicable segun ellas fuera mas restrictivo que el del Estado de origen del
prestador, entonces intervendria el principio de pais de origen para “corregir” el
resultado alcanzado por la norma de conflicto, en favor del régimen menos one-
roso para el prestador del servicio!®. Semejante construccion resulta contradic-
toria, puesto si se reconoce que el articulo 3 de la DCE tiene una funciéon de
“coordinacién” entre sistemas legales, entonces esta claro que es una norma de
Derecho internacional privado. Es mas, el argumento de que el principio del
Estado de origen constituiria inicamente un “correctivo” al Derecho material
aplicable segin la norma de conflicto de leyes seria un argumento falaz, por una
sencilla razon: la regla del articulo 3 de la DCE no es una regla de caracter ma-
terial que se “superponga” a otras, sino que es una norma que define el ambito
de aplicacion territorial de determinadas normas materiales, las del Estado de
origen del prestador. Por ello, en vez de una interpretacién en clave de “correc-
tivo material”, en mi opinién resulta mas ajustada una interpretacion en clave
conflictual o de coordinacion de sistemas, como la que propuso Basedow en los
anos 90 del siglo XX a propésito del reconocimiento mutuo. Como se recordara,
el maestro aleman se referia al “contenido normativo-conflictual” de la referencia

15. Apartado 64.

16. Apartado 68; sobre la doctrina establecida en el caso eDate, Forner Delaygua, J.J. (2013),
“Ley aplicable y ley respetable”. Forner Delaygua et al. Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la
unificacion internacional y regional del Derecho internacional privado. Liber amicorum Alegria Bo-
rrds, Marcial Pons (pp. 417-427); De Miguel Asensio (2022, cit., pp. 206-207); El Hage, Y. (2022). Le
droit international privé a I’épreuve de I'Internet. L.G.D.J. (pp. 308-314).

17. Para una excelente sintesis de las criticas formuladas a la jurisprudencia eDate, particular-
mente por la doctrina francesa y belga, en el sentido de atribuirle un caracter artificioso, la voluntad
de establecer un sistema “dual y escondido” de reglas de conflicto, o por sus supuestas dificultades de
manejo, derivadas de la necesidad de tener que comparar el contenido de dos ordenamientos, véase
El Hage, Y. ( 2022, cit., pp. 311-314).

18. A decir verdad, este planteamiento no era nuevo. Una formulacién muy clara del mismo
puede encontrarse en la obra de Tebbens, cuando afirmé que el reconocimiento mutuo derivado de
las libertades de circulacién no actuaria en amont (es decir, en el nivel de las normas de conflicto de
leyes), sino en aval (en el nivel del Derecho material designado por tales normas de conflicto de
leyes); Tebbens, H.D. (1994) Les conflits de lois en matiére de publicité déloyale a I'épreuve du droit
communautaire. Revue critique de droit international privé (p. 480).
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al Estado de origen que, a su juicio, seria el siguiente: el supuesto de hecho de
la norma seria la comercializacion de productos o servicios, el punto de cone-
xi6én seria el pais de origen de los mismos y la consecuencia juridica seria la
aplicacion de una de las dos leyes —la del Estado de origen o la del Estado
destino de los productos o servicios—, en funcién de cual de ellas fuera mas
favorable al operador econémico. Seria, por tanto, un criterio de designacion del
Derecho aplicable basado en el principio de favorecer la actividad del empresa-
rio que operara en el mercado interior (principio al que llamo “favor offerentis ).
Entiendo que, de hecho, la interpretacion del articulo 3 de la DCE que hoy de-
riva de la jurisprudencia eDate, reiterada en casos posteriores??, encajaria bas-
tante bien en este planteamiento?!.

Por udltimo, cabe anadir que una posible explicacién de la aparentemente
alambicada solucién del caso eDate es que el TJUE se vio obligado a hacer de
“equilibrista”?? para sortear la contradiccion inherente a los arts. 3 y 1.4 de la
DCE. Ahora bien, también podria haber otra explicacion: se trata de disposicio-
nes de una Directiva, que necesitan de un acto de transposicion en los Derechos
nacionales, a diferencia de lo que ocurre con los Reglamentos. Por tanto, tiene
sentido que el TJUE no quisiera adoptar una posicién excesivamente restrictiva

19. Basedow, J. (1995). Der kollisionrechtliche Gehalt der Produktfreiheiten im europiischen
Binnenmarkt. Rabels Z. (pp. 1-55).

20. Asi, por ejemplo, en la sentencia A contra Daniel B y otros, de 1-10-2020 (as. C-49/18,
ECLI:EU:C:2020:764), se trataba de una farmacia holandesa que dirigia publicidad a potenciales clien-
tes residentes en Francia, y que fue objeto de una accién por dafios derivados de actos de competen-
cia desleal, ejercitada por competidores franceses. Segin el Reglamento 864/2007, sobre la ley aplica-
ble a las obligaciones extracontractuales, el Derecho aplicable en este caso seria el francés, dado que
el articulo 6 del citado Reglamento establece que, para los dafios derivados de actos de competencia
desleal, la ley aplicable sera la del mercado afectado. A pesar de ello, el TJUE admite que el prestador
pueda valerse de la ley de su Estado de establecimiento, a no ser que el Estado de destino de los ser-
vicios pueda invocar alguna de las excepciones que prevé la DCE.

21. A este respecto, en su brillante analisis de la doctrina sentada en la jurisprudencia eDate,
afirma el profesor Forner que el TJUE configura claramente la referencia al Estado de origen como
una referencia a sus normas de Derecho material, que por tanto no incluiria sus normas de conflicto
de leyes. De este modo decretaria de facto una “unificacion conflictual” que el propio legislador no
pudo alcanzar cuando adopté el Reglamento 864/2007, sobre ley aplicable a las obligaciones extra-
contractuales, puesto que su art. 1.2.g) excluye de su ambito de aplicacion las obligaciones extracon-
tractuales derivadas de vulneraciones del derecho a la intimidad y demas derechos de la personalidad,
que era precisamente el tipo de responsabilidad de la que se trataba en este caso. En virtud de la
regla establecida por el TJUE, el prestador quedaria sujeto a la ley aplicable segin la norma de con-
flicto, inicamente en la medida en que no fuera mas restrictiva que la ley de su Estado de estableci-
miento. En consecuencia, de entre las dos leyes, el prestador quedaria sujeto a aquella cuyo régimen
material le fuera mas favorable. Por ello, distingue, creo intuir que con una cierta dosis de humor,
entre la “ley aplicable”, que seria la determinada en cada caso por la norma de conflicto de leyes, y la
“ley respetable”, que se impondria a la primera siempre que su resultado material fuera mas favorable
al prestador. En su opinién, y particularmente en el area de las vulneraciones de los derechos de la
personalidad, semejante mecanismo daria lugar a un resultado injusto, puesto que la determinacion
de la ley aplicable acaba dependiendo de un factor que se encuentra tinicamente bajo el control del
prestador; Forner Delaygua, J.J. (2013, cit., p. 422).

22. Expresion que tomo prestada de Yves Le Hage (2022, cit., p. 312).
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del margen de decisiéon que corresponde a los Estados miembros al adoptar las
normas de transposicion. Es decir, lo tnico que exigiria la Directiva es que, en
los textos estatales de transposicion, la funcién de coordinacién de sistemas le-
gales que desempena el articulo 3 de la DCE quede garantizada, sin predetermi-
nar la técnica normativa concreta que cada Estado considere mas apropiada. Por
consiguiente, no se les forzaria a incorporar el texto en su ordenamiento me-
diante una norma de conflicto “savignyiana” o de caracter bilateral. Podrian
hacerlo mediante normas de conflicto de caracter unilateral, tal como habria
hecho el legislador espaiiol en la LSSI?3. Ahora bien, que el articulo 3 de la DCE
no obligue a los Estados miembros a incorporarlo a sus ordenamientos median-
te una norma de conflicto bilateral no significa que les impida que lo hagan, si
lo consideran oportuno, tal como habria hecho el legislador francés?4.

4. CONDICIONANTES DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DEL ESTADO DE ORIGEN EN LA DCE

Como ha podido observarse, la referencia al Estado de origen del articulo 3
DCE puede resultar problematica por su amplisimo alcance. Por ello, no es ex-
trano que el legislador europeo intentara acotar, con la maxima precision posi-
ble, el ambito de aplicacion de dicha referencia y sus excepciones. Los analiza-

remos en los parrafos que siguen.

4.1. Los “servicios de la sociedad de la informacion”

Hay que tener en cuenta que la DCE, aunque adoptada en el contexto mas
general de la libre prestacion de servicios en la UE, constituye una lex specialis
que se aplica Unicamente a los llamados “servicios de la sociedad de la
informacién”?> (en adelante, SSI). La definicion general de este concepto hoy se
encuentra en el articulo 1.1 de la Directiva 2015/1535, de 9 de septiembre de

23. A este respecto, y con mayor detenimiento, mi trabajo anteriormente citado (2019, pp. 151-
154).

24. La Ley 2004-575, de 21 de junio de 2004, incorpora en el articulo 17, primer parrafo, una
norma que claramente responde al patréon de una norma de conflicto bilateral. Su texto es el si-
guiente: “L'activité définie a l'article 14 est soumise a la loi de I’Etat membre sur le territoire duquel la
personne qui l’exerce est établie, sous réserve de la commune intention de cette personne et de celle a
qui sont destinés les biens ou services.”; sobre la transposicion francesa, El Hage (2022, cit., pp. 314-
318). A este respecto, senalaba Forner Delaygua, J.J. que, puestos a transponer el art. 3 de la DCE en
la forma de una norma de conflicto de leyes bilateral para la relaciones intracomunitarias o ad intra,
los Estados miembros tendrian la opcion de establecer una norma que remitiera univocamente a la ley
del Estado de establecimiento del prestador, o bien adoptar una que dijera que el prestador de
servicios pudiera invocar la ley de dicho Estado siempre que le fuera mas favorable (2013, cit., p.
426).

25. Expresion que, debo confesarlo, siempre me ha parecido algo pomposa.
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2015, por la que se establece un procedimiento de informacién en materia de
reglamentaciones técnicas y de reglas sobre servicios de la sociedad de la infor-
macién, a cuyo tenor constituye un SSI “todo servicio normalmente prestado a
cambio de una remuneracion, a distancia, por via electronica y a peticién indi-
vidual de un destinatario de servicios.”

Para la concrecién de esta figura puede recurrirse, ademas de a las aclara-
ciones del considerando 18 de la DCE, a la ya abundante jurisprudencia sobre
el tema: a titulo de ejemplo, serian SSI los servicios de un peridédico que ofrezca
informacién en linea2¢, los servicios de publicidad en linea?’, los servicios de
alojamiento de datos?8, los servicios de intermediacion, mediante una plataforma
electrénica, entre arrendatarios y arrendadores, profesionales o no profesionales,
que propongan servicios de alojamiento de corta duraciéon y que, ademas, ofrez-
can prestaciones accesorias a dicho servicio de intermediacion?, los servicios de
acceso a Internet o a una red de comunicacién3, los servicios de venta en linea
de medicamentos no sujetos a prescripcion médica3l, o los servicios de interme-
diacién, mediante una aplicacién para méviles, entre taxistas y clientes32.

En la practica, los supuestos que han planteado mayores problemas de deli-
mitacién son los de los servicios de puesta en contacto o intermediacion rela-
cionados con servicios que no se prestan por via electrénica, como seria el caso
de los de transporte. A este respecto, es bien conocido el supuesto de la senten-
cia Asociacion Profesional Elite Taxi, de 20 de diciembre de 201733, en la que,
a propoésito de los servicios prestados por Uber en Espana, consistentes en una
aplicacion para moéviles que permitia, a cambio de una remuneracién, conectar
a conductores no profesionales que utilizaban su propio vehiculo con personas
que deseaban realizar desplazamientos urbanos, el TJUE afirmé que, por las
modalidades concretas de organizacién del servicio considerado, no se trataba
de un SSI, sino de un servicio de transporte, y ello porque el servicio prestado
por Uber estaba indisociablemente vinculado a un servicio de transporte. En
cambio, en el antes citado asunto Airbnb Ireland, de 19 de diciembre de 2019,
consider6é que, tal como estaba organizado, el servicio de intermediacién entre
arrendadores y arrendatarios que prestaba Airbnb era suficientemente auténomo
o distinguible de los servicios de arrendamiento subyacentes. Se trata, por tanto,
de una aproximacion casuistica, en funcién de las caracteristicas del concreto
servicio que ofrezca cada prestador. A este respecto, los asuntos Star Taxi, ya

26. STJUE Papasavvas, de 11-9-2014, as. C-291/13, ECLI:EU:C:2014:2209.

27. STJUE Vanderborght, de 4-5-2017, as. C-339/15, ECLI:EU:C :2017:335.

28. STJUE Eva Glawishnig-Piesczek c¢. Facebook Ireland, de 3-10-2019, as. C-18/18,
ECLI:EU:C:2019:821.

29. STJUE Airbnb Ireland, de 19-12-2019, as. C-390/18, ECLI:EU:C:1112.

30. STJUE La Quadrature du Net, de 6-10-2020, as. C-511/18 y otros, ECLI:EU:C:2020 :791.

31. La ya citada STJUE A contra Daniel B y otros, de 2020.

32. STJUE Star Taxi App, de 3-12-2020, as. C-62/19, ECLL:EU:C:2020:980.

33. As. C-434/15, ECLI:IEU:C:2017:981.
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citado y Doctipharma, de 29 de febrero de 202434 también han aportado preci-
siones utiles: cuando se trate de servicios que tengan por objeto poner en con-
tacto a clientes y a prestadores de servicios de “diferente naturaleza” (como
podria ser, por ejemplo, el transporte de personas), el servicio de puesta en
contacto solo podra considerarse un SSI si el servicio ofrecido es realmente dis-
tinto del referido servicio “de diferente naturaleza”. En cambio, si el servicio de
puesta en contacto formara “parte integrante” de un servicio global cuyo elemen-
to principal fuera una actividad o servicio distinto de un SSI, en tal caso tal in-
termediacion no podria considerarse un SSI®>. El criterio decisivo seria, pues,
que el servicio de puesta en contacto fuera distinto o distinguible del servicio
“intermediado”. Para valorarlo, pueden tenerse en cuenta diversos aspectos, y en
particular el de la existencia o no de control por parte del prestador del servicio
electréonico sobre el servicio “material” subyacente. En el caso de Uber, por ejem-
plo, se consider6 que dicha empresa ejercia una influencia decisiva sobre las
condiciones de prestacion del transporte, incluyendo la determinaciéon del precio
maximo de la carrera. En cambio, en el caso Airbnb, se consideré que el pres-
tador no ejercia un control comparable sobre las condiciones de los arrenda-
mientos y, por tanto, el servicio de intermediacion que prestaba era un SSI, al
poder diferenciarse del arrendamiento3°.

4.2. Necesidad de establecimiento en la UE del prestador del
servicio

Al ser la DCE una norma dictada con el objeto de facilitar la libre prestacion
de los servicios que contempla en el mercado interior, siendo entonces una
norma de desarrollo de la libertad contemplada en el articulo 56 del TFUE, es
del todo légico que su aplicabilidad se circunscriba a los prestadores estableci-
dos en los Estados miembros, y que por tanto queden excluidos los establecidos
en Estados terceros, tal como recuerda el considerando 58 de la DCE. Es mas,
tal como se ha sefialado acertadamente’’, a los SSI regulados en la DCE hoy
podria aplicarseles también la Directiva 2006/123, de 12 de diciembre de 2000,
de servicios en el mercado interior, aunque en virtud del articulo 3.1 de la se-
gunda, en caso de conflicto prevalecerian las disposiciones de la norma especial,
en este caso la DCE.

34. As. C-606/21, ECLI:EU:C:2024:179.

35. Al respecto, ap. 35 de la dltima sentencia citada. En el caso concreto, consideré que era un
SSI un servicio de puesta en contacto, mediante un sitio de Internet, de clientes y farmacéuticos sus-
critos a dicho servicio de intermediacion, que permitia que los farmacéuticos vendieran, desde sus
propios sitios de Internet, medicamentos no sujetos a receta médica.

36. A este respecto, conclusiones del Abogado General M. Szpunar en el asunto Airbnb, presen-
tadas el 30-4-2019, ap. 18-91.

37. Goni Urriza, N. (2023, cit., p. 117).
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Por su parte, la jurisprudencia tampoco ha tenido dudas al respecto. Por
ejemplo, en la sentencia Viagogo AG, de 27 de abril de 202338, se suscito la
cuestion de si un prestador de SSI establecido en Suiza podia ampararse en la
DCE para dirigir su actividad a Estados miembros de la UE, a lo que el TJUE dio
una respuesta negativa3®. Obviamente, ello no significa que un prestador esta-
blecido en un Estado tercero no pueda dirigir sus servicios a clientes situados
en Estados miembros de la UE, lo que significa es que, en lo relativo al ejercicio
de dicha actividad, debera cumplir la normativa del Estado miembro de destino
de los servicios, sin poder valerse del principio del Estado de origen vy, por tanto,
de las normas aplicables en su Estado de establecimiento. Cabe afiadir que, tal
como precisé el TJUE en la sentencia de Visser, de 15 de marzo de 2012, el ar-
ticulo 3, apartados 1y 2, tampoco se aplicara en el supuesto de prestadores cuyo
lugar de establecimiento sea desconocido, puesto que la aplicacion del citado
precepto se supedita a la identificacion del Estado miembro en cuyo territorio
esté efectivamente establecido el prestador de SSI4.

4.3. Las exclusiones del ambito de 1la DCE

Desde el punto de vista de su ambito de aplicacion material, la aplicacion
del principio del Estado de origen en el comercio de servicios en el mercado
interior sufre importantes limitaciones. Las primeras se refieren a las cuestiones
excluidas expresamente del ambito de aplicacion material de la DCE, y que se
indican en su articulo 1.5. En primer lugar, se excluye lo relativo a la fiscalidad.
La DCE, por tanto, no afectaria al régimen del IVA aplicable a los servicios. Pero,
evidentemente, las normas sobre el IVA no serian las Gnicas normas tributarias
afectadas por la exclusion. Asi, por ejemplo, en la sentencia Airbnb Ireland y
Airbnb Payments UK, de 22 de diciembre de 2022, el Tribunal recuerda que la
exclusion “en materia de fiscalidad” es amplia e incluiria todos los aspectos re-
lativos a la misma. En el caso concreto, se trataba de la normativa italiana que
obligaba al intermediario a recoger y comunicar a la Administracion tributaria
nacional los datos de los arrendamientos celebrados mediante su intermedia-
cién, asi como, en caso de que hubiera intervenido también en el cobro de la
renta, la obligaciéon de retener una parte de la cantidad pagada por el arrenda-
tario e ingresarla a la Administraciéon*!l. En segundo lugar, se excluyen las cues-
tiones referidas a la proteccion de datos de caracter personal y a la confidencia-
lidad de las comunicaciones, cuestiones que se regirian por su normativa
especifica42. En tercer lugar, la DCE no se aplica a los acuerdos o pricticas

38. As. C-70/22, ECLI:EU:C:2023:350.

39. Apartados 29 a 31 de la sentencia.

40. As. C-292/10, ECLI:EU:C:2012:142, ap. 69-72.

41. As. C-83/21, ECLLI:EU:C:2022:1018, ap. 25.

42. Asi lo recordé el TJUE en el precitado asunto La Quadrature du Net, de 2020, y que la DCE
no se aplicaria a tales cuestiones.
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contemplados por las normas del Derecho de la competencia, lo que obviamen-
te significa que los criterios de aplicacion territorial de las normas antitrust para
nada se ven afectados por la DCE. Por ultimo, también se excluyen las activida-
des de los notarios o figuras equivalentes, en la medida en que su actividad
implique una conexion directa y especifica con el ejercicio de la autoridad pu-
blica, la representacion y defensa de clientes ante los tribunales, y las activida-
des de juego que impliquen apuestas de valor monetario.

4.4. La delimitacion del “ambito coordinado” por la Directiva

La delimitacion del “ambito coordinado” es un elemento de capital importan-
cia para conocer el alcance del principio del Estado de origen, puesto que el
articulo 3.1 de la DCE establece claramente que se aplica inicamente dentro de
los confines de dicho ambito coordinado. Pero tales confines son muy amplios,
a tenor de la delimitaciéon que lleva a cabo el articulo 2.h): para empezar, se
incluyen tanto los requisitos aplicables a “los prestadores” como a los “servicios”,
tanto si se trata de normas especificamente aplicables a los prestadores de SSI
y a los propios SSI, como si se trata de normas “de tipo general”, lo que supon-
dria una remisién en bloque al conjunto de normas, del tipo que sean, a las que
esté sometido el prestador en su Estado de establecimiento. Tanto se incluyen
los requisitos relativos al “inicio de la actividad” como a su “ejercicio”; entre
estos ultimos, se incluyen los relativos al “comportamiento” del prestador, los
que se refieran a la “calidad o el contenido” del servicio, incluidos los aplicables
a la publicidad y a los contratos, asi como las exigencias en materia de respon-
sabilidad del prestador. Se trata sin duda de un vastisimo ambito de aplicacion
material, que incluiria importantes aspectos del régimen de Derecho privado
aplicable al prestador (como demostraria por ejemplo la ya citada sentencia Pa-
pasavvas, de 11 de septiembre de 2014, en la que el TJUE confirmd, siguiendo
el camino trazado por la jurisprudencia eDate, que un régimen de responsabili-
dad civil por difamacién se incluiria en el ambito coordinado), pero que también
incluiria los aspectos de Derecho publico, como se desprende claramente de la
sentencia Google Ireland, de 9 de noviembre de 202343, Ello nos devuelve al
problema ya mencionado anteriormente#4, que es el del caricter extraordinaria-
mente amplio del supuesto de hecho de la referencia al Estado de origen deri-
vada del articulo 3.1 de la DCE, amplitud que supera con mucho la que hoy dia
es habitual en las normas de conflicto de leyes, normalmente mucho mas espe-
cializadas. Como se vera mas adelante, ello puede favorecer que se produzcan
errores o excesos en la interpretacion del mecanismo previsto en el citado arti-
culo 3. Cabe sefialar también que esta extraordinaria amplitud del “ambito coor-

43. As C-376/22, ECLI:EU:C:2023:835, dictada a propésito de un contencioso administrativo del
que era parte la autoridad administrativa de supervisién austriaca.
44. Supra, apartado 3.1.
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dinado” explica que alcance a muchas cuestiones que no son objeto de armoni-
zacién por la DCE%, y por tanto las materias cuya aplicacién la Directiva
“coordina” superan con mucho a las que armoniza.

Por udltimo, cabe afadir que quedan excluidos del ambito coordinado los
requisitos aplicables a las mercancias en si, a la entrega de las mismas y a los
servicios no prestados por medios electronicos. La evidente l6gica de esta exclu-
sion es la de dejar fuera del ambito coordinado las exigencias relativas a los
productos o a los servicios que deban prestarse fuera de la red?®. Asi, por ejem-
plo, el hecho de que una mercancia haya sido ofrecida o publicitada a través de
Internet, o el hecho de que el vendedor o el fabricante ofrecieran servicios adi-
cionales por Internet (asesoramiento, servicios post venta...) para nada impedi-
ria que la mercancia en cuestién tuviera que cumplir las reglamentaciones téc-
nicas (armonizadas a nivel de la UE o nacionales) que en cada caso le resultaran
aplicables. Ahora bien, cabe plantearse si determinados requisitos de informa-
cién obligatoria en el contexto del comercio en linea de mercancias podrian
enjuiciarse en el marco del art. 34 TFUE. La pregunta no es ociosa, porque es
bien sabido que en ocasiones el TJUE ha enjuiciado reglamentaciones nacionales
sobre formas de publicidad, técnicas de venta o requisitos aplicables al comercio
minorista bajo la 6ptica del articulo 34 del TFUEY". En cambio, tras la aprobacién
de la ya citada Directiva 2006/123, sobre servicios en el mercado interior, el
TJUE ha encontrado un nuevo punto de apoyo, que le ha permitido considerar
la venta minorista de mercancias como un “servicio”.

A la vista de estas fluctuaciones jurisprudenciales, no cabe excluir que deter-
minados aspectos de las ventas en linea puedan enjuiciarse, en unas ocasiones
a partir de las normas sobre servicios, y en particular la DCE, y en otras desde
la perspectiva de la libre circulacién de mercancias, o incluso de ambas conjun-
tamente?®. En la jurisprudencia reciente hay algin precedente que avalaria este
parecer. En efecto, en la sentencia Booky.fi Oy, de 23 de marzo de 2023%0, se
analiz6 la compatibilidad con el Derecho de la UE de la normativa finlandesa

45. En este sentido, De Miguel Asensio, P. A. (2023). Manual de Derecho de las nuevas tecnolo-
gias. Aranzadi (p. 59).

46. Ibid. (p. 59).

47. De hecho, los supuestos “excesos” que a este respecto el TJUE habria cometido en el pasado
condujeron a la rectificacion jurisprudencial que supuso la sentencia Keck, de 24 de noviembre de
1993 (as. C-267/91 y C-268/91, ECLI:EU:C:1993:905).

48. Por ejemplo, asi lo hizo en la sentencia de 30-1-2018 (as. C-360/15 y C-31/16),
ECLI:EU:C:2018:44). Este viraje del 4mbito de las mercancias hacia el de los servicios probablemente
le haya sido qtil al TFUE para desembarazarse indirectamente de la doctrina establecida en la precita-
da sentencia Keck, que, aunque no ha sido abiertamente desautorizada, ha sido gradualmente relega-
da por el TJUE.

49. Ciertamente, cabe recordar que, aunque no sea lo mas habitual, en ocasiones el TJUE ha
analizado determinadas disposiciones de los Derechos nacionales a la luz de mas de una de las liber-
tades de circulacion (véase, por ejemplo, la sentencia Austria c. Alemania, de 18-6-2019, as. C-591/17.
ECLI:EU:C:2019:504).

50. As. C-662/21, ECLI:EU:C:2023:239.

77



Miguel Garderies Santiago

sobre programas audiovisuales a la luz del articulo 34 del TFUE, en el caso de
un comerciante que vendia los citados programas grabados en soportes fisicos
como DVD y Blu-ray, a través de una tienda on line, y al que se le reprochaba
no haber cumplido la normativa finlandesa sobre clasificacion y etiquetado de
grabaciones audiovisuales por razones de proteccion de los menores. A este
respecto, debe recordarse que, tratandose de la distribucién comercial de musi-
ca o peliculas, la posicion tradicional del TJUE ha sido que si las grabaciones
musicales o cinematograficas se incorporan a un soporte fisico, como por ejem-
plo los discos, en tal caso se aplican las normas del TFUE sobre mercancias; en
cambio, si tales grabaciones se difunden por medios como la radio o la televi-
sion, la actividad entraria en el ambito de las normas sobre servicios. Volviendo
al caso Booky.fi, resulta evidente que la obligaciéon de indicar en el producto la
clasificacion por edades correspondiente seria una norma técnica relativa al
mismo, y por ello excluida del ambito coordinado por la DCE. Ahora bien, tam-
bién cabria deducir de esta sentencia que el TJUE habria enjuiciado determina-
das obligaciones relativas a la informacion que el vendedor debia facilitar en
linea, antes de la compra, desde la perspectiva de las normas sobre mercancias
en vez de las relativas a los servicios. En concreto, la ley finlandesa exigia que
la indicacion de la edad aconsejada debia facilitarse, junto con la informacion
del producto, en el mismo momento en que el soporte se pusiera a la venta en
linea®!, y el TJUE admite que dicha medida podria justificarse por razones de
proteccion de menores, y que no seria desproporcionado exigir que tal informa-
cién estuviera disponible antes de efectuarse la compra, para que el comprador
pudiera determinar, con conocimiento de causa, si el contenido del programa
resulta adecuado para los menores de los que fuera responsable>. Es evidente,
por tanto, que en el contexto de las ventas de una tienda en linea, tal informa-
cién previa a la compra solo puede ofrecerse a través de la pagina de Internet
de la tienda en cuestion, y que el TJUE evalué la necesidad y proporcionalidad
de la medida a la luz del art. 34 TFUE, y no a la de las normas de la DCE. Por
ello, no cabe excluir que, con respecto a normas de este tipo, pueda darse una
cierta superposicion parcial de las reglas relativas a distintas libertades de circu-

lacion.

4.5. Cuestiones excluidas de la aplicacion del principio del
Estado de origen

Existen determinadas materias que se incluyen en el “ambito coordinado”
que define la DCE a las que, a pesar de ello, no se les aplica el principio del
Estado de origen, puesto que asi lo indica expresamente el articulo 3.3 de la
DCE, que remite a la lista contenida en su anexo. A titulo de ejemplo, y sin

51. Ap. 29.
52. Véase, especialmente, el ap. 61.
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animo de exhaustividad, en la lista de materias a las que no se aplica el principio
del Estado de origen se incluyen los derechos de propiedad intelectual e indus-
trial®3, la licitud de las comunicaciones comerciales no solicitadas por correo
electrénico, la libertad de eleccion de la ley aplicable al contrato, las obligacio-
nes relativas a contratos con consumidores, o la validez formal de los contratos
por los que se creen o transfieran derechos en materia de propiedad inmobilia-
ria, si dichos contratos estin sometidos a requisitos formales obligatorios en
virtud de la ley del Estado de situacion del inmueble.

Por tanto, en los ambitos indicados, las normas de Derecho internacional
privado operaran sin estar sujetas al “correctivo” del principio de origen, lo que
en muchas ocasiones conducira a que se aplique el principio contrario, esto es,
el del “Estado de destino” (bost country rule). Por ejemplo, esto ocurriria clara-
mente con respecto a los contratos con consumidores, en el que el principio es
el de la aplicacion de la ley del Estado de residencia habitual del consumidor,
siempre que el empresario hubiera dirigido su actividad comercial a dicho Esta-
do5%. Es mis, tal y como aclara el considerando 56 de la DCE, la excepcién de
los contratos con consumidores incluye “la informaciéon sobre elementos esen-
ciales del contenido del contrato, incluidos les derechos del consumidor, que
tengan una influencia determinante sobre la decisién de celebrarlo.” Analoga-
mente, la excepcion relativa a los derechos de autor y afines también estaria
orientada a preservar la aplicacion de la ley del Estado de destino de los servi-
cios, esta vez en virtud de la aplicacion del principio de proteccion territorial
propio de la propiedad intelectual®>. En cambio, la aclaracion de que la DCE
para nada afecta al derecho de las partes a elegir la ley aplicable a su contrato
obedeceria a una légica distinta, de la que se desprenderia la presunciéon de que
la aplicacién de un régimen legal acordado por las partes dificilmente supondra
un obstaculo al comercio, mas bien al contrario, tendera a facilitarlo.

4.6. La posible incidencia de otras normas limitadoras de los
SSI

Para finalizar este apartado correspondiente a los condicionantes de la apli-
cacion del principio del Estado de origen en el contexto de los SSI, resulta
oportuno referirse a otra posibilidad, que es que determinados SSI —que entren
en el ambito coordinado por la DCE y que tampoco se vean afectados por la

53. Aunque debe recordarse que, como se ha senalado anteriormente (supra, nota 13), existen
disposiciones de la UE que regulan determinadas modalidades de los derechos de autor y afines que
se basan precisamente en el principio del Estado de origen.

54. Art. 6 del Reglamento 593/2008, de 17 de junio de 2008, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones contractuales; considerando 55 de la DCE.

55. No hay que olvidar, sin embargo, que determinados textos del Derecho de la UE relativos a
los derechos de autor y afines abrazan el principio del pais de origen con respecto a ciertos actos de
comunicacion al pablico de las obras protegidas (supra, nota 13).
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exclusion del ambito de aplicacién del principio del pais de origen establecida
en el articulo 3.3—, a pesar de ello puedan verse limitados por otras disposicio-
nes del Derecho de la UE. Contamos con un excelente ejemplo de ello en la
reciente y ya citada sentencia Doctipharma, de 2024. Como se recordara, se
trataba de un servicio de puesta en contacto, a través de Internet, de farmacéu-
ticos y clientes, para la venta de medicamentos no sujetos a receta médica. El
TJUE no tuvo inconveniente en reconocer el caracter de SSI de tal servicio, con-
templado por tanto por la DCE, que en principio podria beneficiarse de la apli-
cacion del principio del pais de origen. Ahora bien, tratindose de la comerciali-
zacion de medicamentos, es obvio que debia tenerse en cuenta también la
normativa especifica sobre dichos productos, para comprobar si establecia limi-
tes adicionales a tales SSI; en este caso, se trataria de la Directiva 2001/83, de 6
de noviembre de 2001, por la que se adopté un coédigo comunitario para medi-
camentos de uso humano. Pues bien, el articulo 85 quater de dicha Directiva
establece que, sin perjuicio de la legislaciéon nacional que prohiba la oferta al
publico mediante SSI de medicamentos sujetos a receta médica, los Estados
miembros velaran para que los medicamentos puedan ofrecerse por venta a
distancia mediante SSI, siempre que se cumplan determinadas condiciones. En
particular, los Estados miembros pueden determinar las personas fisicas o juri-
dicas autorizadas a realizar tales ventas. En uso de esta habilitacion, la ley fran-
cesa establecia que solo podrian llevarlas a cabo quienes tuvieran la condicion
de farmacéutico. En consecuencia, considera el TJUE que el legislador francés
solo podria prohibir la actividad de servicio de puesta en contacto entre clientes
y farmacéuticos para la venta de medicamentos no sujetos a receta médica si la
plataforma o intermediario en cuestién, que no ostentara la condicién de farma-
céutico, interviniera en la venta de tales medicamentos. En cambio, no podria
prohibirla si el servicio se limitara a la pura puesta en contacto con los farma-
céuticos, siendo estos quienes vendieran los medicamentos a través de sus pro-
pias paginas de Internet.

5. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DEL ESTADO DE ORIGEN

5.1. El marco normativo del articulo 3 de la DCE y la funcion
del Estado miembro de destino de los servicios

En los apartados anteriores hemos visto que corresponde al Estado de origen
o establecimiento del prestador de los SSI la responsabilidad de regularlos (art.
3, ap. 1). Es mas, la remision al Estado de origen contenida en dicha disposicion
no se referiria Unicamente al Derecho o “ley” aplicable, como es habitual en las
nomas de conflicto de leyes, sino también a los actos de aplicacion por sus au-
toridades, particularmente en el dmbito administrativo. Ello explicaria la laxitud
y diversidad terminolégica que envuelve al principio del pais de origen, como
por ejemplo cuando no referimos a €l como principio de “control” por el pais
de origen (home country control), poniendo asi el acento mas en la actividad
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supervisora que en la propia ley o norma juridica®®. Ello permitiria distinguir el
principio del Estado de origen de las normas de conflicto en el ambito del De-
recho internacional privado o, dicho de otro modo, poner de relieve la versati-
lidad o polivalencia del principio del Estado de origen: en contextos de Derecho
privado, como los que hemos examinado (reclamaciones de responsabilidad civil
derivadas de dafios al honor y a los derechos de la personalidad, acciones por
competencia desleal...), dicho principio podria funcionar como una norma de
conflicto de leyes; en cambio, en otros contextos, y particularmente en los regu-
lados por el Derecho publico, su funcionamiento seria distinto: en multiples
ocasiones el elemento clave no seria tanto la “ley” del Estado de origen como las
actuaciones de sus autoridades administrativas®”.

Por lo que se refiere al rol del Estado de destino de los SSI, se veria limitado
de manera importante: como se recordara, el apartado 2 del articulo 3 de la DCE
dice que los Estados miembros “no podran restringir” la libertad de prestacion
de SSI procedentes de otro Estado miembro por razones inherentes al ambito
coordinado. Sin embargo, el apartado 4 del mismo articulo permite hacer excep-
ciones al apartado 2 con respecto a “un determinado servicio”, bajo dos tipos de
condiciones®®: las primeras (letra a) serian de caricter sustantivo o de fondo, y
exigirian que la medida estuviera justificada por razones de orden publico (in-
cluyendo la proteccion de menores y el respeto de la dignidad humana), la salud
publica, la seguridad publica o la protecciéon de los consumidores (incluyendo
los inversores). Las segundas (letra b) hacen referencia a obligaciones de carac-
ter procedimental, en los siguientes términos: antes de adoptar medidas restric-
tivas frente a un determinado SSI procedente de otro Estado miembro, el Estado
de destino debera pedir al Estado de establecimiento del prestador que tome las
medidas necesarias. Si el Estado de establecimiento no hubiera tomado tales
medidas, o las que hubiera tomado resultaran insuficientes, en tal caso el Estado
de destino podria tomar medidas, tras haber informado de su intencién de adop-
tarlas al Estado de establecimiento del prestador y a la Comisién. Unicamente en

56. Se ha puesto de relieve, por ello, en referencia al reconocimiento mutuo, que se pareceria
mas al “método de referencia al ordenamiento juridico competente” que al método conflictual clasico;
Picone, P. (2004). Diritto internazionale privato comunitario e pluralita dei metodi di coordinamento
tra ordenamenti. Picone, P. (ed.). Diritto internazionale privato e diritto comunitario. Cedam (pp.
485-525).

57. En Espafa resultan de gran interés a este respecto los trabajos del administrativista Jorge
Agudo Gonzilez. Dicho autor basa su planteamiento en la existencia de diversas “variantes” del reco-
nocimiento mutuo. La referencia al Estado de origen supondria un “reenvio” al “ordenamiento juridi-
co” de origen, que permitiria, bien el reconocimiento de la regulacion de otro Estado miembro, bien
de los actos dictados al amparo de la misma. Es decir, se trataria de admitir en el territorio del Estado
de acogida o de destino los efectos generados por un ordenamiento extranjero, generalmente materia-
lizados en un “acto de aplicacion” en el caso concreto; Agudo Gonzalez, J. (2019). La articulacion de
las relaciones juridicas transnacionales mediante las variantes del reconocimiento mutuo. Agudo Gon-
zalez, J. (dir.). Relaciones juridicas transnacionales y reconocimiento mutuo. Aranzadi (esp. pp. 233-
235, 264-274 y 289-297).

58. Sobre el art. 3.4, entre otros, Goii Urriza, N. (2023, cit., pp. 197-200).
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caso de urgencia, se permite al Estado de destino prescindir de las obligaciones
de comunicacion establecidas en la letra b), aunque entonces deberan notificar-
se a la Comision y al Estado miembro de establecimiento las medidas adoptadas,
indicando los motivos de la urgencia (art. 3.5 de la DCE). En cualquier caso, la
Comision examinara las medidas notificadas o adoptadas por el Estado de des-
tino del SSI, y si considera que son incompatibles con el Derecho de la UE,
solicitara a dicho Estado que no las adopte o que las retire, segin los casos (art.
3, ap. 6 de la DCE).

En definitiva, la competencia del Estado receptor o de destino de los SSI
tendria un caracter subsidiario, en el sentido de que solo podria adoptar medi-
das restrictivas, en virtud del articulo 3.4, si el Estado de origen o establecimien-
to del prestador, cuya competencia seria preferente, no lo hubiera hecho satis-
factoriamente, debiendo cumplir ademas las obligaciones de notificacion recién
explicadas. Ello conduce a matizar alguna afirmacién, a mi juicio excesiva, de la
jurisprudencia. Asi, en la antes citada sentencia Google Ireland, de 9 de noviem-
bre de 2023, el TJUE dijo que el Estado de destino de los SSI no puede adoptar
“medidas de caracter general y abstracto referidas a una categoria de servicios
de la sociedad de la informaciéon descrita genéricamente®.” Como se ha desta-
cado acertadamente, semejante afirmaciéon debe entenderse en el sentido, no de
que no pueda adoptar tales disposiciones, sino que no puede aplicarlas a SSI
procedentes de otros Estados miembros®. Por mi parte, creo que habria que
anadir algo mas: también podria aplicarlas a un prestador de SSI establecido en
otro Estado miembro, pero inicamente a titulo subsidiario, si el Estado de origen
no hubiera cumplido con su funcién supervisora, y con pleno respeto de las
obligaciones de notificacion del articulo 3.4.b). Otro claro ejemplo de los limites
que se imponen al Estado miembro de destino de los SSI lo encontramos en tres
recientisimas sentencias, todas ellas de 30 de mayo de 2024%!. Versaban sobre
las obligaciones de caracter administrativo que imponia la legislacion italiana a
los proveedores de servicios de intermediacion en linea que prestaran sus ser-
vicios en Italia, aunque estuvieran establecidos en otros Estados miembros. En
concreto, se les obligaba a inscribirse en un registro administrativo en Italia, a
facilitar periédicamente a la autoridad de supervision italiana informacién deta-
llada sobre la organizacion de la empresa proveedora, y a abonarle una contri-
buciéon econémica para sufragar los gastos de la actividad supervisora. Retoman-
do la doctrina establecida en el caso Google Ireland, el TJUE dictamina que el
intento de aplicar dichas obligaciones a prestadores establecidos en otros Esta-

59. Ap. 34, véase también el ap. 47.

60. En este sentido, Feliu Alvarez de Sotomayor, S. (2024). Ambito territorial y aplicacién del
principio de control en origen en el Reglamento (UE) de servicios digitales. Castell6 Pastor, J.J. (dir.),
Andlisis del Reglamento (UE) de servicios digitales y su interrelacion con otras normas de la Union
Europea. Aranzadi (p. 62).

61. Se trata de los asuntos Airbnb Ireland UC'y Amazon Services Europe Sarl (as. C-662/22 y
C-677/22, ECLI:EU:C:2024:432), Google Ireland y Eg Vacation Rentals Ireland (as. C-664/22 y C-666/22,
ECLI:EU:C:2024:434) y Amazon Services Europe (as. C-665/22, ECLI:EU:C:2024:435).

82



El principio del estado de origen entre la directiva de comercio electronico...

dos miembros resultaria contrario al articulo 3.1 de la DCE vy, en las circunstan-
cias de los casos concretos, las restricciones impuestas no podrian ampararse en
la excepcién del articulo 3.4 de la DCE®2.

5.2. Las obligaciones de procedimiento y la muy discutible
aportacion de la jurisprudencia Airbnb de 2019

Las obligaciones de informacién y comunicacion establecidas en la letra b)
del articulo 3.4 del Reglamento, que acaban de examinarse, estarian pensadas
para los supuestos de aplicacion de la DCE por autoridades administrativas, en-
grosando asi una legion de textos europeos relativos al mercado interior que
establecen mecanismos de cooperacién administrativa entre las autoridades de
los Estados miembros. No parecen pensadas, en cambio, para un contexto de
aplicacién judicial, y ello se deduciria de la propia letra b) cuando establece las
obligaciones de notificacion, aunque “sin perjuicio de los procesos judiciales,
incluidas las actuaciones preliminares y los actos realizados en el marco de una
investigacion criminal”. Esta exclusion seria del todo l6gica, y también muy ha-
bitual en los textos de Derecho secundario de la UE relativos al mercado interior,
por la sencilla razén de que los principios en que se basa la cooperaciéon admi-
nistrativa no pueden extrapolarse sin mas al ambito de la asistencia y coopera-
cion entre autoridades judiciales de diferentes paises que conozcan de contro-
versias de caracter civil o penal, cooperacién que como es bien sabido se rige
por su normativa especifica. No creo que la alusion, en los considerandos 25 y
26, a que las medidas restrictivas deban tomarse de conformidad con las condi-
ciones establecidas en la DCE pueda interpretarse en sentido contrario®. Las
“condiciones” a las que aluden ambos considerandos no pueden ser otras que
las de caracter sustantivo, basadas por tanto en los motivos de interés general
que puedan justificar una restricciéon, pero en cambio no creo que se refieran a
los requisitos procedimentales del articulo 3.4.b), puesto que, como ya he indi-
cado, dicha disposicion se cuida de especificar que se aplicara “sin perjuicio de
los procesos judiciales”, con la evidente intencién de no interferir en los mismos
ni entorpecer su tramitacion.

62. Véase el comentario de estas sentencias de De Miguel Asensio, P.A. (2024). Criterio de origen
de la Directiva sobre comercio electrénico y limites a las medidas de aplicacion del Reglamento (UE)
2019/1150 sobre servicios de intermediacion en linea. Blog de Pedro De Miguel Asensio (post de 30-
5-2024), accesible en: https://pedrodemiguelasensio.blogspot.com/2024/05/criterio-de-origen-de-la-
directiva.html

63. Complementariamente, el considerando 26 reconoce el derecho de los Estados miembros a
aplicar sus normas de Derecho penal y enjuiciamiento criminal, sin que sea necesario notificarlas a la
Comision; por su parte, el considerando 25 establece que los tribunales nacionales que conozcan de
controversias de Derecho privado pueden adoptar medidas restrictivas de los SSI, de conformidad con
las condiciones establecidas en la DCE.
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Dicho esto, y a pesar de ello, la ya citada sentencia Airbnb, de 19 de diciem-
bre de 2019, ha llegado, a mi juicio, a resultados sorprendentes. Como se recor-
dara, se trataba de una accién penal en Francia, con ejercicio accesorio de la
accion civil, contra la filial irlandesa de Airbnb, por supuestamente haber ejer-
cido en Francia funciones de agente inmobiliario sin poseer la tarjeta profesional
correspondiente. Desde luego, existian dudas razonables de hasta qué punto la
actividad de Airbnb desde su establecimiento en Irlanda debia verse afectada
por la ley francesa de 1970 sobre actividades de intermediacién inmobiliaria
(conocida como "Ley Hoguet”), pero ello no justifica las discutibles afirmaciones
de la sentencia. Concretamente, el Tribunal traza una analogia entre el procedi-
miento de notificacion del articulo 3.4.b), segundo guién, de la DCE con el que
establece la Directiva 2015/1535, que prevé un procedimiento de informacién de
proyectos de reglamentaciones técnicas relativas a los productos y de reglas
sobre los SSI. De dicha analogia deduce que, con respecto al procedimiento
previsto en la DCE, cabe aplicar la doctrina que, a propoésito de lo que hoy es
la Directiva 2015/1535, el TJUE inauguré con la sentencia Cia Security, de 30 de
abril de 1996%¢. Como es sabido, en esta ultima sentencia el Tribunal de Luxem-
burgo afirmé que el incumplimiento por parte de un Estado miembro de la
obligacion, establecida por la Directiva 2015/1535 (entonces Directiva 83/189),
de comunicar a la Comisién un proyecto de reglamento técnico antes de su
adopcion definitiva, comportaba que la reglamentacién asi adoptada no pudiera
aplicarse a terceros. Entonces, en virtud de dicha analogia, considera que el in-
cumplimiento por parte del Estado de destino del SSI de la obligacion de noti-
ficacién previa prevista en el articulo 3.4.b), segundo guion, de la DCE debe
comportar la misma consecuencia, a saber, “la imposibilidad de invocar la nor-
mativa de que se trate contra los particulares”®. Entiendo, sin embargo, y a
pesar de los argumentos expuestos en la sentencia, que semejante analogia es
improcedente, puesto que los supuestos contemplados en ambas Directivas son
fundamentalmente distintos: la Directiva 2015/1535 se refiere a proyectos de
reglamentaciones técnicas, es decir, a proyectos de normas de caracter general,
potencialmente aplicables a una pluralidad de destinatarios. En cambio, la obli-
gacion de notificacion prevista en el articulo 3.4.b), segundo guién, de la DCE
se refiere a una medida restrictiva especifica frente a un “determinado servicio
de la sociedad de la informacién”, es decir, se trata de un acto de aplicacion de
caracter individual, frente a un destinatario concreto.

Pero, incluso si se admitiera la pretendida analogia entre ambos textos, no
deja de ser sorprendente que se le reprochara al Estado francés no haber noti-
ficado la “Ley Hoguet” de 1970, aprobada treinta afios antes de la DCE. El TJUE
lo justifica con el argumento de que en dicha Directiva el legislador no previ6
una excepcién que autorizara a los Estados miembros a mantener medidas an-

64. As. C-194/94, EU:C:1996:172.
65. Apartados 88 y 96 de la sentencia Airbnb.
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teriores contrarias a sus disposiciones®®. Ciertamente, estaria de acuerdo en que,
con caracter general, los Estados miembros estan obligados a adaptar su orde-
namiento juridico a los textos de Derecho derivado que vayan aprobandose, a
no ser que el propio legislador de la Unién admita excepciones mediante las
correspondientes disposiciones transitorias. Pero una cosa es esto y otra muy
distinta considerar que una disposicién especifica que establezca obligaciones
nuevas de procedimiento —como es el art. 3.4.¢c), segundo guion, de la DCE—
deba producir efectos retroactivos. Admitir algo asi podria producir resultados
francamente sorprendentes. Como es obvio que el legislador francés, por muy
preclaro que fuera, dificilmente habria podido imaginar en 1970 que treinta afios
mas tarde estaria obligado a notificar la Ley Hoguet a la Comision, ¢qué debiera
hacer? ;Tal vez debiera notificar la totalidad de su ordenamiento juridico anterior
a la Directiva a la Comisién, por si acaso pudiera tener algun efecto restrictivo
de los SSI?%7 ;Todos los Estados miembros debieran hacer lo mismo? Intuyo un
trabajo digno de Hércules para los servicios de la Comision...

Pero no terminan aqui los problemas. Incluso si se admitiera todo lo anterior,
seria posible evitar una interferencia indebida en los procedimientos judiciales
gracias a la ya mencionada reserva contenida en el articulo 3.4, que parece
exentarlos del cumplimiento de lo previsto en el tan repetido segundo guion del
articulo 3.4.b). Pues no es esta la manera de ver las cosas del TJUE, que se ocupa
muy brevemente de la aplicabilidad o no de la disposicion citada a los procesos
judiciales en los cuatro ultimos apartados de la sentencia. Para empezar, llama
la atencién que omita cualquier mencioén a la trascendencia que pudiera tener
en este contexto el inciso “sin perjuicio de los procesos judiciales”. En vez de
ello, afirma que la inoponibilidad de la medida no notificada se puede invocar
no solo con ocasion de un proceso penal, sino también en un litigio entre par-
ticulares®8. Ello le conduce a concluir que, en el marco de un proceso penal con
ejercicio accesorio de la accién civil, en el que dicha parte civil solicite la repa-
racion del dafo supuestamente causado por la infraccién, el incumplimiento de
la obligacion de notificacién establecida en el articulo 3.4.b), segundo guidn,
comportaria que la “medida nacional” que estableciera esa infraccién no pudiera

66. Ap. 87.

67. A este respecto, no estda de mas recordar que la “Ley Hoguet” no era una norma relativa a los
SSI, servicios que no existian en aquel momento, sino una norma de caracter general que regulaba las
condiciones de ejercicio de ciertas actividades relativas a determinadas operaciones sobre inmuebles
y fondos de comercio.

68. Ap. 97. Cabe preguntarse si realmente hacia falta que hiciera esta dltima afirmacion, habida
cuenta de que el caso que motivo la cuestion prejudicial era el de un procedimiento penal. Parece que
la razon que lo explica es que, tal como dice el Abogado General M. Szpunar en sus conclusiones de
30-4-2019, en sus observaciones escritas el Gobierno francés alegd, con caracter subsidiario de segun-
do grado, que un procedimiento penal iniciado por denuncia de un supuesto perjudicado que se
personara como parte civil en el marco del proceso penal debiera considerarse un procedimiento
entre particulares. Con ello pretendia justificar que la Directiva 2000/31 no seria aplicable al caso, y
que por tanto la cuestion prejudicial planteada por el juez nacional tendria un caricter puramente
hipotético (nota nim. 41).
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oponerse al particular contra el que se siguiera el procedimiento penal, ni en lo
que se refiere a la responsabilidad penal, ni tampoco a la responsabilidad civil
derivada del delito®. Al margen de la mayor o menor justificacién de que en el
caso concreto se eximiera a Airbnb de tener que cumplir la “Ley Hoguet”, lo
cierto es que la doctrina establecida por el TJUE es, a mi juicio, claramente in-
satisfactoria, y podria entorpecer la buena marcha de los procedimientos judi-
ciales. Para empezar, y como decia anteriormente, no resulta adecuado intentar
aplicar mecanismos de cooperacion administrativa (o de aplicacioén “cooperativa”
de normas europeas entre distintas Administraciones publicas nacionales’?), al
ambito de la justicia penal o civil, que ya dispone de sus propias normas de
asistencia judicial internacional, normas que se rigen por principios distintos. Es
mas, la doctrina que establece el TJUE en el caso Airbnb es de aplicacién prac-
ticamente imposible. Supongamos, por ejemplo, que se presentara una accién
civil por competencia desleal contra Airbnb en Francia. ;Qué es lo que debiera
notificar el juez francés? ;La “Ley Hoguet”? ;La demanda? ;Debiera suspender el
procedimiento mientras la autoridad irlandesa y la Comisién tomaran cartas en
el asunto? Suponiendo que la autoridad irlandesa (scual?) decidiera tomar medi-
das, ¢debiera inhibirse del procedimiento el juez francés? O, yendo mas alla,
¢debiera el juez francés declararse incompetente y sugerir al demandante que
fuera a litigar al Estado en el que el prestador del SSI tuviera su establecimien-
to? Sinceramente, no creo que fuera la voluntad del TJUE crear, por la puerta de
atras, nuevas normas sobre procedimientos paralelos o sobre competencia de los
tribunales en los ambitos civil y penal, que por otra parte entrarian en contra-
diccion manifiesta con las que hoy contiene el Derecho de la UE, y con la propia
jurisprudencia del TJUE en casos coetaneos’!. Por ello, y en mi opinién, el TJUE
debiera revisar la doctrina establecida en el caso Airbnb en lo que se refiere a
las obligaciones de informacion establecidas en el articulo 3.4.b), segundo guion,
aclarando que debieran aplicarse Unicamente en el contexto de las actuaciones
administrativas (y, como maximo, por extension, a la actuacién de las jurisdic-
ciones de tipo contencioso administrativo revisoras de la actuacion de la Admi-

69. Apartados 98 y 99.

70. A propésito de las distintas variantes del reconocimiento mutuo, Agudo Gonzilez, J. habla
de un modelo regulativo “relacional”, que generaria necesariamente “conexiones cooperativas” entre
las Administraciones de los Estados miembros (2019, cit., pp. 284-289).

71. Asi, por ejemplo, en la antes citada sentencia Eva Glawisching-Piesczek c. Facebook Ireland
Limited, de 3 de octubre de 2019, el TJUE admitié que una jurisdiccion civil austriaca pudiera, sobre
la base del art. 15.1 de la DCE, dictar una medida cautelar que obligue a un prestador del servicio de
alojamiento de datos establecido en otro Estado miembro a suprimir los datos que almacene y cuyo
contenido sea idéntico o esencialmente similar al de una informacién declarada ilicita con anteriori-
dad, y a obligar a dicho prestador a suprimir los datos en cuestion, o a bloquear el acceso a los mis-
mos, a nivel mundial (ap. 48-53). Por tanto, el TJUE dej6 claras dos cosas: primero, la jurisdiccion civil
austriaca podia dictar una medida cautelar contra un prestador de servicios de alojamiento de datos
establecido en Irlanda y, segundo, que la medida no tendria por qué limitarse a la retirada o bloqueo
de datos en el Estado en el que radicara la jurisdiccion, sino que podria ordenar su retirada o bloqueo
a nivel mundial.
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nistracién). Ya puestos, también podria pensarse en una reforma legislativa del
citado precepto que dejara este extremo meridianamente claro.

En los parrafos anteriores hemos podido observar algunos desajustes en la
interpretacién y aplicacién del principio del Estado de origen plasmado en el
articulo 3 de la DCE, especialmente por lo que se refiere a las condiciones para
adoptar medidas que restrinjan los SSI procedentes de otro Estado miembro.
Estos desajustes, sin embargo, creo que en parte pueden explicarse por las difi-
cultades de manejo del principio establecido en el tan citado articulo 3, deriva-
das de su caracter poliédrico o polivalente: dependiendo del contexto, en oca-
siones puede funcionar como una norma de conflicto de leyes; en otras, como
norma de atribucién de competencia a determinadas Administraciones, o como
norma de reconocimiento de determinadas actuaciones administrativas de otro
Estado. Por ello, a la hora de interpretarlo y aplicarlo, es preciso atender a la
relacion juridica que se plantee en cada caso (de Derecho administrativo, de
Derecho penal o de Derecho privado) para determinar la funcién concreta que
la referencia al Estado de origen del articulo 3 DCE deba desempefar en cada
caso. El vasto alcance de dicha referencia, por la gran amplitud del “ambito
coordinado”, no nos deja otra opcion.

6. EL PRINCIPIO DEL ESTADO DE ORIGEN EN EL RGPD:
AUTORIDAD DE CONTROL “PRINCIPAL” Y OTRAS
AUTORIDADES

La DCE configura el marco general de los SSI, que convive con otras normas
de caracter especifico. Resulta de interés, por ello, examinar hasta qué punto el
principio del pais de origen se ha plasmado en dichas normas, y con qué limites.
De entre ellas, y por su importancia, debemos destacar el Reglamento 2016/79,
de 27 de abril de 2016, de proteccion de datos de caracter personal (RGPD).
Como se recordari, la proteccion de datos de caracter personal y la confidencia-
lidad de las comunicaciones son materias excluidas del ambito de la DCE (art.
1.5.b y considerandos 14 y 15). No les resulta aplicable, por tanto, el principio
del Estado de origen plasmado en su articulo 3, aunque obviamente las obliga-
ciones dimanantes de la legislaciéon de la Unién en estas materias son plenamen-
te aplicables a los SSI. En la actualidad, el RGPD proporciona una regulacion
unitaria y directamente aplicable, al haber sido adoptada mediante Reglamento.
Constituye un Derecho comun de la Unién en materia de proteccién de datos,
complementado por alguna norma especifica, como la Directiva 2002/58, de 12
de junio de 2002, sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas. E1 RGPD
es, por lo demas, un texto extenso y detallado, aun cuando en determinadas
cuestiones permita un cierto margen a los legisladores estatales’?.

72. Al respecto, De Miguel Asensio, P.A. (2023, cit., pp. 129-131).
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El RGPD no contiene una norma similar al art. 3 DCE, ni tampoco tendria
mucha trascendencia, visto el elevado grado, ya no de armonizacion, sino de
unificacién de la normativa de los Estados miembros que supone. La plasmacion
del principio del Estado de origen en el RGPD es distinta, y mucho mas acotada,
puesto que se limita al ambito de la actividad de supervision administrativa por
autoridades especializadas, que son las agencias nacionales de proteccion de
datos. Para el control del “tratamiento transfronterizo” (entre Estados de la UE)
prevé el mecanismo llamado de “ventanilla Gnica”, que significa distinguir entre
la autoridad de control “principal” y las demas. El evidente objetivo es el de
evitar que, con respecto a un mismo tratamiento de datos, los responsables o
encargados pudieran verse sometidos a la competencia concurrente de varias
autoridades nacionales. La competencia de control corresponde, en virtud del
articulo 56.1 del RGPD, a la autoridad principal, que es la del Estado miembro
donde esté el “establecimiento principal” del responsable o encargado del trata-
miento de datos (o el establecimiento Unico, si solo tuviera uno en la Unién)73.
Las autoridades de control de los demas Estados tendrian una funcién subsidia-
ria, complementaria o auxiliar, en los términos que el propio RGPD prevé (arti-
culos 56.2, 56.5, 66). Como es logico, el funcionamiento de este sistema de su-
pervision transnacional precisa de un elevado grado de colaboraciéon entre las
agencias nacionales de proteccion de datos, y ello explica que el Reglamento
establezca mecanismos de cooperacion de autoridades administrativas conside-
rablemente desarrollados (articulos 60 a 62 y 65). Ahora bien, a los responsables
o encargados que no dispongan de establecimiento en la UE, pero a pesar de
ello estén obligados a cumplir las disposiciones del RGPD, no se les aplicara el
sistema de “ventanilla Gnica”, con la consecuencia de que potencialmente que-
daran sujetos a la competencia concurrente de las autoridades de diferentes
Estados miembros’4.

El dispositivo normativo descrito ya ha tenido ocasién de pasar por el banco
de pruebas de la jurisprudencia, y a este respecto resulta de particular interés la
sentencia Facebook Ireland Ltd., de 15 de junio de 20217>. Se trataba de un li-
tigio ente la autoridad belga de proteccion de datos y tres sociedades del grupo
Facebook, la matriz americana, la filial irlandesa y la filial belga. De acuerdo con
la ley belga, el presidente de dicha autoridad podia someter a los tribunales
cualquier controversia relativa a la normativa de protecciéon de datos. De acuer-
do con ello, la autoridad belga plante6, ante la jurisdiccion belga, una accién de
cesacion en la que se pedia el cese del tratamiento, efectuado por la red social
Facebook, de datos personales de los internautas en Bélgica, puesto que los
estaria recogiendo sin su consentimiento. La jurisdiccion belga planteé en su
cuestion prejudicial si la autoridad belga tendria o no legitimacién activa para

73. Sobre la nocién de establecimiento principal, art. 4.16 del RGPD.

74. En general sobre la supervision administrativa en materia de proteccion de datos, particu-
larmente en caso de “tratamientos transfronterizos”, De Miguel Asensio, P.A. (2023, cit., pp. 163-160).

75. As. C-645/19, ECLI:EU:C:2021:483.
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plantear semejante accién. En su prolija sentencia, el TJUE destaca que en los
casos de “tratamiento transfronterizo” en el sentido del RGPD, es preciso respe-
tar el mecanismo de “ventanilla Ginica” y las funciones respectivas de la autoridad
de control principal y de las demas. Por ello, concluye que una autoridad de
control nacional que esté facultada, en virtud del articulo 58.5 del RGPD, a ini-
ciar acciones ante una jurisdicciéon de su Estado en casos de supuesta infraccion
del RGPD, podra ejercer dicha facultad, aun cuando no sea la autoridad de con-
trol “principal” (por no tener el responsable o encargado del tratamiento su es-
tablecimiento principal en dicho Estado miembro), siempre que se encuentre en
alguna de las situaciones en las que el RGPD confiera a una autoridad de control
que no sea la principal competencia para adoptar una decisién en la que se
declare que el tratamiento controvertido incumple las normas del RGPD7°.

Es decir, desde un punto de vista mas general, ello significa que las autori-
dades o agencias administrativas de control que no sean la principal inicamen-
te podran actuar en los supuestos y condiciones en que el RGPD delimite su
actividad. Uno de los supuestos previstos seria el del llamado “procedimiento de
urgencia” que recoge el articulo 66.1 del Reglamento, que permite que, en cir-
cunstancias excepcionales, cuando una autoridad de control interesada (que no
sea la principal) considere urgente intervenir para proteger los derechos y liber-
tades de los interesados, podra adoptar inmediatamente medidas provisionales
destinadas a producir efectos en su territorio, cuya duracién no podra exceder
de tres meses”’.

7. EL PRINCIPIO DEL ESTADO DE ORIGEN EN EL
REGLAMENTO DE SERVICIOS DIGITALES

Una novedad legislativa de singular importancia en el ambito de los SSI ha
sido el Reglamento 2022/2065, de servicios digitales, de 19 de octubre de 2022,
texto aplicable desde el 17 de febrero de 2024. A diferencia del RGPD, que re-
gul6é un ambito material que habia quedado fuera del alcance de la DCE, el RSD
viene a regular un ambito que se incluye en el dominio de la DCE, aunque sea
mas restringido, al aplicarse no a todos los SSI, sino Unicamente a los llamados

76. Sobre todo, ap. 75.

77. A este respecto, en Espafa recientemente se ha dado un caso interesante: en marzo de
2024 se dio a conocer la orden cautelar de cesacion de actividad en Espaia adoptada por la Agencia
Espaiola de Proteccion de Datos (AEPD) contra la entidad Tools for Humanity Corporation, cuyo es-
tablecimiento principal en Europa estaria en Alemania; las razones de dicha medida estarian en que la
citada entidad habria llevado a cabo en Espana actividades de recogida de datos biométricos (escaneo
del iris) que habrian afectado a unas 400.000 personas (para mas informacion, véase mi nota en: Gar-
denies Santiago, M. (2024). Medida cautelar adoptada en el asunto Worldcoin: la AEPD ordena el cese
inmediato de la actividad de recogida de datos biométricos en Espana. Blog Derecho y digitalizacion
empresarial (post de 17-3-2024), accesible en: https://webs.uab.cat/derecho-y-digitalizacion-empresa-
rial/2024/03/17/medida-cautelar-adoptada-en-el-asunto-worldcoin-la-aepd-ordena-el-cese-inmediato-
de-la-actividad-de-recogida-de-datos-biometricos-en-espana/
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“servicios intermediarios”, como serian los servicios de acceso, redes sociales,
plataformas en linea o alojamiento de datos’®; en suma, los SSI mas importan-
tes. El RSD supone un esfuerzo de unificacién normativa a escala europea de
gran trascendencia en cuanto a las obligaciones de los prestadores de tales ser-
vicios intermediarios, pero no es mi pretension analizar detalladamente sus dis-
posiciones’, sino que me centraré exclusivamente en dos aspectos: su relacion
con la DCE y el mecanismo de supervision administrativa que establece.

Por lo que se refiere al primer aspecto, tal como establece su articulo 2.3, el
RSD no afecta a la DCE, sino que la complementa en lo que se refiere a un tipo
particular de SSI, los servicios intermediarios. Por ello, es 16gico que los articu-
los 12 a 15 de la DCE, que regulaban hasta ahora el régimen de responsabilidad
de los prestadores de servicios intermediarios, hayan sido derogados por el RSD
y reemplazados por sus disposiciones. Pero, excepcion hecha de esta derogacion
parcial, la DCE permanece inc6lume. Ahora bien, hay que tener en cuenta que,
tal como recuerda el considerando 9 del RSD, dicho Reglamento lleva a cabo
una armonizacion plena de las normas aplicables a los servicios intermediarios,
y por tanto los Estados miembros no pueden adoptar normas en la materia ob-
jeto de armonizacién, a menos que el Reglamento lo prevea expresamente. Ante
semejante unificacion normativa, aunque el principio del Estado de origen del
articulo 3 DCE seguiria siendo vigente, perderia relevancia practica en lo que se
refiere a los servicios intermediarios®. Sin embargo, ello no impedird que pue-
dan aplicarse otras disposiciones del Derecho de los Estados miembros, cuando
tales disposiciones persigan objetivos de interés publico distintos de los que
persigue el RSD, tal como recuerda el considerando 9 in fine. Entonces, sera

78. Sobre la nocion de servicios intermediarios, art. 3 g) del RSD; como sefiala De Miguel Asen-
sio, el criterio principal de distincion entre servicios intermediarios y el resto de SSI radica en que los
segundos serian tipicamente los proveedores de contenidos que difunden informacion a través de los
servicios intermediarios (2023., cit, p. 59).

79. Sobre el RSD, entre otros, De Miguel Asensio, P.A. (2023, cit. pp. 59-61, 69-103), Goiii Urri-
za, N. (2023, cit. pp. 182-183), las distintas contribuciones publicadas en la obra colectiva dirigida por
Castell6 Pastor, J.J (2024). Andlisis del Reglamento (UE) de servicios digitales y su interrelacion con
otras normas de la Union Europea. Aranzadi, y Vila Costa, B. (2022). The new Digital Markets Act and
Services Market Act and its Relevance on EU Legal Harmonization. Evrigenis Yearbook of Internation-
al and European Law, vol. 4 (pp. 209-219), cortesia de la autora. En su interesante trabajo, la profeso-
ra Vila pone de relieve como el RSD, junto con su gemelo, el Reglamento de mercados digitales, supo-
nen una asimilacion y adaptacion del método legal comunitario de los anos ochenta del siglo XX
(jurisprudencia Cassis de Dijon, nuevo enfoque en materia de reglamentaciones técnicas...) a la reali-
dad de la sociedad digital. Ambos textos formularian nuevos conceptos legales para la realidad digital,
para que esta pueda “recibir” las nuevas normas encaminadas a la proteccién de los derechos funda-
mentales, la privacidad, la seguridad y la proteccién de la competencia en el mercado, entre otros
objetivos.

80. En este sentido, De Miguel Asensio, P.A., (2023, 2) El criterio de origen en la Directiva
sobre el comercio electrénico y su interaccion con el Reglamento de servicios digitales. Blog de Pedro
de Miguel Asensio, post de 10-11-2023, accesible en: https://pedrodemiguelasensio.blogspot.
com/2023/11/el-criterio-de-origen-en-la-directiva.html; y también Feliu Alvarez de Sotomayor, S.
(2024, cit., pp. 62-63).
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dicho ambito excluido de la accién armonizadora del RSD aquel en el que la
referencia al Estado de origen conservara mayor trascendencia. Cabe anadir tam-
bién que, como precisa el considerando 10 del RSD, dicho Reglamento se apli-
cara sin perjuicio de otros actos del Derecho de la UE que regulen los SSI en
general, que regulen otros aspectos de la prestacion de servicios intermediarios,
o que complementen las normas del RSD, como seria el caso, por ejemplo, del
Reglamento 2019/1150, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad
y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacion
en linea8l.

Por lo que se refiere a los mecanismos de supervision administrativa®?, son
sin duda uno de los aspectos mas destacables del RSD. En apretada sintesis, cabe
senalar que el Reglamento establece un sistema de autoridades administrativas
y de “coordinadores de servicios digitales83” para controlar el cumplimiento del
Reglamento por los prestadores de servicios intermediarios (art. 49). A este res-
pecto, el dato mas destacable es que la autoridad del Estado miembro del esta-
blecimiento principal del prestador de servicios intermediarios tendra una com-
petencia que el articulo 56.1 expresamente declara “exclusiva”, y ello marca una
importante diferencia con respecto a lo que establece el RGPD en el ambito de
la proteccién de datos que, como ya se ha visto, reconoce Unicamente una com-
petencia “principal”8%. Asimismo, el RSD establece detallados mecanismos que
permiten la colaboracion ente las diversas autoridades supervisoras, incluyendo
la posibilidad de investigaciones conjuntas (articulos 57 a 60)8>. Otro aspecto
muy destacable de la regulacién de la acciéon supervisora en el RSD es que, en
el caso de las plataformas de servicios en linea y motores de busqueda de muy
gran tamafo, confiere una competencia ejecutiva directa a la Comision Europea
(art. 56, apartados 2, 3 y 4), que incluye también la posibilidad de imponer mul-
tas (art. 74 y ss.).

81. A este respecto, entre otros, Goni Urriza, N. (2023, cit., p. 193).

82. A este respecto, De Miguel Asensio, P.A. (2023, cit., pp. 100-102).

83. En Espana la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) ha sido la
autoridad designada como coordinador de servicios digitales.

84. Para la determinacion del establecimiento principal, véase el cdo. 123; para los prestadores
sin establecimiento en la UE, la autoridad competente seria la del Estado miembro en que resida o
esté establecido su representante legal en la UE (art. 56.6); si un prestador establecido en un Estado
tercero no designara un representante legal de conformidad con el art. 13 del Reglamento, en tal caso
quedaria sujeto a la competencia supervisora de todos los Estados miembros (art. 56.7), lo que sin
duda constituiria un incentivo para designar al representante en cuestion.

85. Prevé, por ejemplo, que los interesados puedan presentar reclamaciones ante la autoridad
del Estado de su residencia, que las transmitira al coordinador de servicios digitales del Estado de
establecimiento del prestador del servicio (art. 53). También prevé que los coordinadores de los Esta-
dos de destino puedan pedirle al de establecimiento del prestador que actie (art. 58.1). Se crea una
Junta Europea de Servicios Digitales, con funciones consultivas, integrada por los coordinadores de
los Estados miembros (art. 61).
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8. CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo de este trabajo se ha destacado el caracter poliédrico o polivalen-
te del principio del Estado de origen cristalizado en el articulo 3 de la DCE. Ello
se debe al amplisimo alcance del ambito coordinado en el que se aplica, que,
como muy claramente ha demostrado la jurisprudencia, se proyecta tanto sobre
aspectos de Derecho publico como de Derecho privado. Este amplio alcance
confiere fortaleza al principio del Estado de origen, que se convierte asi en un
poderoso instrumento de integraciéon del mercado europeo de SSI. Pero, al
mismo tiempo, supone una debilidad, por las dificultades técnicas derivadas de
tener que aplicar dicho principio en contextos muy distintos. Por ello, se hace
necesario distinguir unos de otros y asi evitar extrapolaciones inadecuadas entre
ellos.

Por lo que se refiere, en primer lugar, a las relaciones de Derecho privado,
la referencia al Estado de origen implica claramente una funcién de coordina-
cién de ordenamientos. Bien es cierto que el TJUE no ha obligado a los Estados
miembros a incorporar el articulo 3 de la DCE en la forma de una norma de
conflicto bilateral, pero esta claro que el mentado articulo 3 tiene una funcién
conflictual, cuya finalidad es asegurar que el prestador de SSI pueda valerse de
la ley de su Estado de establecimiento. En este sentido, se ha destacado, a mi
juicio acertadamente, que el Derecho de la Unién suministraria el material para
un “pedazo” de la norma de conflicto, y que el resto lo proporcionarian, bien las
normas estatales, bien el Derecho europeo armonizado. De hecho, declarar que
una ley resultara aplicable con el limite derivado de otra es un mecanismo ya
conocido, que se integra en el propio funcionamiento de algunas normas de
conflicto de leyes®®. Asi ocurriria, por ejemplo, cuando el articulo 6.2 del Regla-
mento 593/2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, estable-
ce que en los contratos de consumo las partes podran pactar la ley aplicable,
aun cuando dicha eleccién no podra impedir que se apliquen las normas no
derogables por contrato de la ley que hubiera resultado aplicable a falta de
eleccion (la del Estado de residencia del consumidor)®’. Las normas imperativas
de la ley del Estado de residencia del consumidor se convierten, entonces, en el
limite infranqueable o régimen prevalente en caso de conflicto con la ley pacta-
da. Algo parecido ocurriria entonces con la ley del Estado de origen del presta-
dor de SSI establecido en la UE: podra resultar aplicable otra ley, pero si fuera
mas restrictiva para el prestador que la del Estado de su establecimiento, preva-
leceria esta ultima®8. A la hora de valorar esta solucién, se ha criticado su carac-

86. En este sentido, Forner Delaygua, J.J. (2013, cit., p. 422).

87. Aparte del ejemplo del art. 6.2, el autor citado menciona los de los arts. 3.3, 3.4 y 8.1 del
Reglamento en cuestion, y también el del art. 14.3 del Reglamento 864/2007 (ibid., p. 422).

88. Como senala Forner Delaygua, la Directiva atribuye a la ley del Estado de origen —a la que
dicho autor llama “ley respetable”— un “titulo superior” para su aplicaciéon (2013, cit., pp. 425-426).
Ahora bien, no creo que el resultado al que lleg6 el TJUE en el caso eDate resulte sorprendente, a la
vista de los considerandos tanto de la DCE (nim. 23) como del Reglamento 864/2007 (nim. 35, se-
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ter desequilibrado en favor del prestador del servicio, en detrimento de la otra
parte®®. En mi opinion, sin embargo, esta critica es susceptible de alguna mati-
zacion. Para empezar, es cierto que el principio del Estado de origen se tifie de
una orientaciéon business friendly o pro emprenditoris, pero ello no es de extra-
far. Desde sus propios inicios jurisprudenciales, la regla de reconocimiento
mutuo en el ambito de las libertades del mercado interior, asi como el principio
del Estado de origen, que es su heredero en determinados actos legislativos, han
buscado favorecer la integracion econémica en el mercado interior mediante la
eliminaciéon (o, como minimo, minimizaciéon) de la carga que para los operado-
res econémicos supone la doble o multiple regulacion. Es mas, en el caso parti-
cular del articulo 3 de la DCE, la regla establecida se explicaria por el contexto
esencialmente transnacional y ubicuo en el que se desenvuelven los SSI, que
podrian verse seriamente limitados por la aplicacién cumulativa de una multipli-
cidad de leyes estatales. Finalmente, creo que tampoco es ocioso recordar que
el legislador de la Unién adopt6é medidas para evitar los efectos del principio
del Estado de origen que hubieran podido ser mas negativos: como ya se ha
explicado, en el anexo de la DCE se excluye la materia de los contratos de con-
sumo del principio del Estado de origen, y asi se evita que el contratante tipica-
mente débil, el consumidor, quede forzosamente sujeto a la ley del Estado de
establecimiento del prestador. Por todo ello, y a fin de cuentas, creo que la so-
lucién del articulo 3 de la DCE, que ademas se aplica Gnicamente en el marco
del mercado interior europeo, es aceptable. Ahora bien, también es cierto que
hay algin aspecto concreto que podria reconsiderarse. Se ha puesto de relieve,
no sin razon, que la referencia al Estado origen del prestador (tipicamente, el
editor de contenidos digitales), en lo que se refiere a su régimen de responsa-
bilidad civil por vulneracion de los derechos de la personalidad, puede resultar-
le injustificadamente ventajosa, en detrimento de las posibles victimas®®. Entien-
do que este desajuste podria resolverse en una futura reforma del Reglamento
864/2007, que revise la exclusion de su dambito material de las vulneraciones de
los derechos de la personalidad, hoy contenida en su articulo 1.2.g). En el marco
de esta posible reforma futura, podria erigirse una regla de conflicto especifica
para dicho tipo de dafos, que prevaleciera, dentro su ambito de aplicacién,
sobre la referencia al Estado de origen del articulo 3 de la DCE’L.

gundo parrafo); en el ambito de las obligaciones contractuales, véase, en los mismos términos, el cdo.
40, segundo parrafo, del Reglamento 593/2008.

89. Ibid., pp. 422 y 426.

90. Ibid., p. 426.

91. En efecto, nada impediria que en una norma de Derecho derivado posterior a la DCE el
legislador reformara o limitara el alcance del principio del pais de origen de su articulo 3. Una solu-
cion relativamente sencilla seria incluir en el anexo de la DCE la materia de la responsabilidad extra-
contractual relacionada con los derechos de la personalidad, poniéndola asi a resguardo del alcance
del principio del pais de origen, tal como hoy se hace con los contratos de consumo o los derechos de
autor y derechos afines. En todo caso, entiendo que una futura reforma debiera incluir una indicacién
expresa en el sentido de que la norma de conflicto adoptada por el legislador prevalezca sobre la re-
ferencia a la ley del Estado de origen del art. 3 de la DCE, porque si no se hiciera asi seguiria prevale-
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Por lo que se refiere, en segundo lugar, a las relaciones del Derecho publico,
la funcién del principio del Estado de origen del articulo 3 de la DCE seria dis-
tinta: ya no se trataria de determinar la “ley aplicable” a una determinada rela-
cion juridica, sino la de determinar el Estado miembro cuyas autoridades resul-
ten competentes para regular y supervisar la actividad de los prestadores de SSI.
Debido a la correlacién entre autoridad administrativa competente y Derecho
aplicable propia del Derecho publico (principio de que la autoridad administra-
tiva aplica su propia ley), en este ambito la referencia al “régimen juridico” del
Estado de origen no lo es inicamente a sus normas, sino también a la actuacién
de sus autoridades. Es mas, en la esfera del Derecho publico las cuestiones de
eficacia transnacional muchas veces se plantean como cuestiones de reconoci-
miento de la actuacién de una autoridad extranjera (actos publicos, autorizacio-
nes, titulos...). Por ello, la referencia del articulo 3 de la DCE puede entenderse
como una norma para determinar el Estado miembro cuyas autoridades admi-
nistrativas tendran competencia, con caracter principal y salvo excepciones aco-
tadas por la propia Directiva, para supervisar la actuaciéon de los prestadores de
SSI. Esta funcién de la referencia al Estado de origen como criterio de atribucion
de competencia de la autoridad administrativa se plasmaria muy claramente en
los dos textos posteriores a la DCE que han sido objeto de analisis en este tra-
bajo: el RGPD y el RSD. En el primero de ellos la autoridad de control del Esta-
do del establecimiento principal dispone de la competencia “principal”, y las
demas autoridades desempefnian una funcién secundaria o complementaria. En
el segundo Reglamento, en cambio, el rol de la autoridad del Estado de estable-
cimiento principal se refuerza: su competencia pasa de ser principal a ser “ex-
clusiva”. Sin embargo, ambos textos tienen en comun que establecen detallados
mecanismos de cooperacion entre dichas autoridades administrativas, sin los
cuales el sistema no podria funcionar adecuadamente.

Resulta oportuno poner de relieve que no tener suficientemente en cuenta
las especificidades de los distintos contextos en los que la referencia al Estado
de origen del articulo 3 de la DCE pueda plantearse (civil, penal o administrati-
vo) puede conducir a resultados disfuncionales. Esto es lo que, a mi juicio, ha-
bria ocurrido, como ya he explicado en este trabajo, en el caso de la sentencia
Airbnb de 2019, que adolece, siempre en mi opinion, de dos defectos graves:
por un lado, que estableciera una analogia entre el procedimiento de la Directi-
va 2015/1535, que se aplica a proyectos de normas de alcance general, y los
requisitos procedimentales del mecanismo de excepcién que prevé el articulo
3.4.b), segundo guién, de la DCE, pensado para las medidas de aplicacion en
caso concretos. Por otro lado, es a mi juicio ain mas grave que, para poder
adoptar una medida que restrinja la referencia al Estado de origen, la citada
sentencia declarara aplicables, en el marco de los procedimientos judiciales pe-
nales y civiles, unas exigencias de procedimiento disenadas para la comunica-

ciendo el citado art. 3, tal como se desprende del segundo parrafo del considerando 35 del Reglamen-
to 864/2007.
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cion y colaboracion entre autoridades administrativas. Como se ha explicado en
este trabajo, semejante intromision de mecanismos tipicos de la cooperacion
administrativa en el dmbito de la asistencia o cooperacién judicial en materia
penal o civil puede resultar muy problematico. Por ello, entiendo que la doctri-
na sentada en el asunto Airbnb de 2019 debiera ser objeto de una urgente revi-
sion.

Por ultimo, cabe afiadir que, aunque el principio del Estado de origen pro-
clamado en el articulo 3 de la DCE siga siendo una pieza fundamental del marco
regulatorio de los SSI en el mercado interior, en los dltimos afios puede haber
perdido algo de su trascendencia practica, al menos por lo que se refiere a la
determinacién del contenido de las normas aplicables. Ello se deberia al impor-
tante avance de la armonizacion de legislaciones en el sector digital, con la
consiguiente eliminacién o minimizaciéon de las disparidades normativas entre
los Estados miembros?2. En cambio, en el terreno de la determinaciéon de la
competencia supervisora de las autoridades administrativas, la armonizacion de
legislaciones habria producido precisamente el efecto contrario, puesto que ha-
bria reforzado el rol de la autoridad del Estado de establecimiento principal del
prestador. El ejemplo mas destacado es el del antes analizado RSD, que otorga
a la competencia de dicha autoridad un caracter exclusivo?3.
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II. Empresa y ubicacion territorial
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ABSTRACT

This chapter explores a series of issues related to Video Sharing Platforms (VSPs).
It starts analysing the conceptual framework of VSPs as contained in Directive
2018/1808 and Ley 13/2022, de 7 de julio, general de comunicacién audiovisual.
Moreover, it highlights some existing conflicts currently addressed by national
courts, in particular related to influencer-generated content as well as to breaches
of advertising and copyright contracts. Furthermore, from the perspective of Pri-
vate International Law, and within the framework of Regulation 1215/2012 of the
European Parliament and of the Council, on jurisdiction, recognition, and enfor-
cement of judgments in civil and commercial matters, it provides for an interpre-
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tation of the choice-of-forum, the contractual forum for the provision of services,
and the consumer forum in light of the characteristics of VSPs.

Keywords: video-sharing platforms, General Law on Audiovisual Communication,
international jurisdiction, EU Regulation 1215/2012, party autonomy, contractual
forum, consumer forum

Palabras clave: plataformas de intercambio de videos, Ley general de comunica-
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1. INTRODUCCION

Las plataformas en linea han revolucionado la manera en que consumimos
informacioén, entretenimiento y servicios en la era digital. Su impacto es innega-
ble y sigue creciendo a medida que mas personas se conectan y participan en
estas plataformas. En el sector audiovisual las plataformas digitales estan muy
extendidas y juegan un papel muy relevante tanto a nivel econémico como so-
cial y cultural. Asi, algunas cifras destacan la magnitud de esta situacion: Face-
book, la plataforma de redes sociales mas grande del mundo, contaba a febrero
de 2024 con mas de a tres mil millones de usuarios mensuales, y otras platafor-
mas de redes sociales, como YouTube y WhatsApp, también contaban con mas
de dos mil millones de usuarios cada una.!

Desde hace varios afios, la UE se ha dedicado a consagrar un marco regula-
torio equilibrado para las plataformas online emitiendo toda una nueva bateria
de normas.? En este sentido, la diversidad de los dmbitos de actividad en los
que operan las plataformas digitales y la gran variedad de modelos de negocio,

1. Statista. (2024). Most popular social networks worldwide as of April 2024, ranked by num-
ber of monthly active users. https://www.statista.com/statistics/272014/global-social-networks-ranked-
by-number-of-users/. Ver E. Ortiz-Ospina. (2019). The rise of social media. https://ourworldindata.org/
rise-of-social-media.

2. Entre otros, ver. C. Codagnone, G. Liva, T. Rodriguez de las Heras Ballell. (2022)
Identification and Assessment of Existing and Draft EU Legislation in the Digital Field. European Par-
liament. Policy Department for Economic, Scientific and Quality of Life Policies; T. Rodriguez de las
Heras Ballell. (2021). The background of the Digital Services Act: looking towards a platform econo-
my. ERA Forum, 22(1), 75-86 p. 78.
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asi como el entorno rapidamente cambiante del mundo digital, ha llevado a las
instituciones de la UE a evitar una definicion tnica de “plataformas digitales”.

La Directiva UE 2018/1808, relativa a los servicios de comunicacion audiovi-
sual (Directiva SCA) y la Ley 13/2022, de 7 de julio, general de comunicacion
audiovisual, consagran algunas obligaciones que algunos proveedores que pres-
tan servicios en este campo deben cumplir.# Si bien originalmente la Directiva
audiovisual regulaba los servicios prestados por los proveedores tradicionales de
medios de radiodifusién, hoy en dia, la Directiva 2018/1808 también regula al-
gunos de los servicios prestados por plataformas digitales.> En efecto, en los
altimos anos la convergencia tecnolégica ha desdibujado los limites entre los
medios establecidos y otras industrias de la comunicacién, y ha difuminado los
servicios de telecomunicacion, radiodifusiéon e Internet. Ademas, han surgido
nuevos modelos de negocio, con la proliferacion de servicios de comunicacién
audiovisual a peticion, en streaming y especificamente, la irrupciéon de las pla-
taformas de intercambio de videos (PIV) en Internet. En este nuevo mercado, en
el que compiten las ofertas para atraer a los usuarios como clientes, el legislador
europeo ha creado un marco regulatorio gradual para las entidades que prestan
sus servicios en este ambito. Este marco normativo dota de un conjunto de re-
glas estrictas para los servicios tradicionales, unas reglas menos estrictas para
los SCA de acceso condicional® y por primera vez, también crea unas reglas,

3. Parlamento Europeo. (2017). Report on online platforms and the digital single market.
(2016/2276(IND)).

4. Ley 13/2022, de 7 de julio, general de comunicacion audiovisual (BOE 163, 8 Julio 2022).

5. La Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2010,
sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicacién audiovisual (Directiva de
servicios de comunicacion audiovisual) (version codificada), DO L 95 de 15.4.2010, p. 1-24, y la Ley
13/2022, de 13 de julio, general de comunicacion audiovisual, parten de la tradicional distincién entre
servicios de comunicacion lineal y no lineal. Asi, la Ley 13/2022 contiene dentro de su ambito de apli-
cacion a los servicios de comunicacion audiovisual televisivo lineal, entendidos como aquellos servici-
os de comunicacién audiovisual que se prestan “para el visionado simultineo de programas y conte-
nidos audiovisuales sobre la base de un horario de programacion” (Art. 2.5 Ley 13/2022) asi como los
servicios de comunicacion audiovisual televisivo a peticion o televisivo no lineal, entendidos como
aquellos servicios de comunicacion audiovisual que se prestan “para el visionado de programas y
contenidos audiovisuales en el momento elegido por el espectador y a su propia peticiéon sobre la
base de un catilogo de programas seleccionado por el prestador del servicio.”(Art. 2.6 Ley 13/2022).
Los art. 2.7 y art. 2.8 de la Ley 13/2022 definen los servicios de comunicacién audiovisual radiofénico
y los servicios de comunicacién audiovisual sonoro a peticion, respectivamente.

6. A tenor del articulo 2.1 de la Ley 13/2022, un “servicio de comunicaciéon audiovisual” es
aquel “servicio prestado con la finalidad principal propia o de una de sus partes disociables de pro-
porcionar, bajo la responsabilidad editorial de un prestador del servicio de comunicacién audiovisual,
a través de redes de comunicaciones electrénicas, programas con objeto de informar, entretener o
educar al puablico en general, asi como emitir comunicaciones comerciales audiovisuales.” En efecto,
la responsabilidad editorial se configura como un elemento esencial en la calificaciéon de estos servi-
cios, asi como del prestador de los servicios de comunicacion audiovisual, entendido como aquella
“persona fisica o juridica que tiene la responsabilidad editorial sobre la seleccion de los programas y
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aunque mas suaves, que son de aplicacion para las plataformas de intercambio
de videos (PIV).”

Los servicios de comunicacién audiovisual de acceso condicional se han
vuelto cada vez mas populares en la era digital, ya que permite a los usuarios
acceder a contenido especifico segin sus preferencias y horarios.® Las plata-
formas “Over the Top” (OTT) como Netflix, HBO y Amazon Prime Video ofrecen
una amplia variedad de contenido, como peliculas, documentales, programas o
eventos deportivos, lo que ha transformado la forma en que consumimos conte-
nido audiovisual. Estas plataformas tienen en comuin que actian como portales
de pago para la distribuciéon de contenido producido profesionalmente, a dife-
rencia de los portales en que el contenido es generado por los usuarios como
YouTube. Ademas, son ejemplos notables de que estas plataformas se han posi-
cionado fuertemente en el mercado del entretenimiento, conquistando y revolu-
cionando el panorama del entretenimiento bajo demanda.

2. PLATAFORMAS DE INT]}.RCAMBIO DE VIDEOS (PIV):
CONCEPTO Y TIPOLOGIA DE CONFLICTOS

Por otro lado, las plataformas de intercambio de videos (PIV) atraen a una
amplia variedad de usuarios que interactian con sus servicios, como creadores
de contenido, personas influenciadoras, artistas, educadores, por nombrar algu-
nos. En definitiva, estas PIV son populares entre las personas que crean y suben
sus propios videos, y muchas han dado lugar a que los creadores de contenido
tengan un gran numero de seguidores y atraigan a una gran audiencia. Como
usuarios de dichas plataformas, las personas principalmente las utilizan para
acceder a su contenido, para buscar, navegar y acceder a una amplia variedad
de videos subidos por otros usuarios o creadores de contenido. Ademas, también
permiten la interacciéon y el compromiso entre los usuarios y los creadores de
contenido, ya que los usuarios pueden dar un “me gusta”, comentar y compartir
videos, proporcionando una retroalimentacién muy valiosa para los creadores de
contenido. Ademas, dichos usuarios también pueden seguir o suscribirse a cana-
les especificos para recibir actualizaciones de los creadores de contenido.

contenidos audiovisuales del servicio de comunicacién audiovisual y determina la manera en que se
organiza dicho contenido.” (art.2.4 Ley 13/2022).

7. P. Valcke, P. & 1. Lambrecht. (2021). The evolving scope of application of the AVMS Direc-
tive. En Parcu, P. L., & Brogi, E. (Eds.), Research handbook on EU media law and policy. Edward Elgar
Publishing Limited (pp. 282-302), p 282; L. Kukli$ (2019), Video-Sharing Platforms In AVMSD — A New
Kind Of Content Regulation, en P. L. Parcu & E. Brogi (Eds.), Research Handbook on EU Media Law
and Policy (pp. 303-325), Edward Elgar Publishing.

8. El art. 2.12 de la Ley 13/2022 define los servicios de comunicacién audiovisual de acceso
condicional, entendidos como aquellos “servicios que ofrecen, mediante un sistema de acceso condicio-
nal, programas y contenidos audiovisuales a cambio de una contraprestacion por parte del usuario.”
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La Directiva 2018/1808 exige a los Estados Miembros que tomen medidas
para que las PIV adopten medidas en relacion con la organizacién de los conte-
nidos para proteger a los menores de contenidos que puedan perjudicar su de-
sarrollo fisico, mental o moral, asi como para proteger al publico en general de
contenidos que contengan incitacién a la violencia o al odio, o de la difusién de
contenido que constituya una infraccién penal segin el Derecho de la Unién.?
La Ley 13/2022 cumple con el mandato de la Directiva y regula los servicios de
intercambio de videos a través de plataforma (PIV).10

Segun la Ley 13/2022, los servicios de intercambio de videos a través de una
plataforma son proporcionados con el objeto de informar, entretener o educar,
asi también para emitir comunicaciones comerciales.!! Ademads, una de las ca-
racteristicas esenciales de estos servicios es que, a diferencia de los servicios de
comunicacion audiovisual, el prestador de estos servicios no tiene responsabili-
dad editorial sobre los mismos. Junto a ello, la diferente tipologia en la que las
plataformas pueden prestar estos servicios ha hecho que el legislador haya eng-
lobado a estos servicios cuando la “finalidad principal” de la plataforma sea
prestar estos servicios, asi como también cuando la plataforma los provea a
través de “una de sus partes disociables,” e incluso cuando la plataforma preste
estos servicios a través de una “funcionalidad esencial”. Asimismo, estos servicios
se deben prestar al publico en general, “a través de redes de comunicaciones
electronicas, programas, videos generados por usuarios o0 ambas cosas”. 12 Aun-
que la plataforma no tenga responsabilidad editorial sobre el contenido, si que
la organizacion de este viene determinada por el prestador de los servicios,
pudiendo organizarse de manera manual o a través de algoritmos automaticos,
medijante la presentacion, etiquetado y la secuenciacion.

Las plataformas digitales, asi como las PIV, en particular, no han solido in-
formar de forma detallada acerca de los conflictos en las que se ven involucra-
das. Esto puede deberse a que estos actores globales han tenido una politica de
secretismo, y precisamente esta falta de transparencia es la base para que la UE
se haya propuesto proporcionar un entorno en linea transparente y seguro con
la consagracion de la Directiva 2018/2018, asi como de manera mas general, con
toda una bateria de normas muy relevantes, entre ellas el Reglamento de Servi-
cios Digitales (DSA).13

9. Considerandos 47 y 48 de la Directiva 2018/2018.

10. Asi, articulos 86 y siguientes de la Ley 13/2022, de 7 de julio.

11. Art. 2.13 de la Ley 13/2022.

12. Art. 2.13 Ley 13/2022, de 7 de julio: “Servicio de intercambio de videos a través de platafor-
ma: Servicio cuya finalidad principal propia o de una de sus partes disociables o cuya funcionalidad
esencial consiste en proporcionar, al publico en general, a través de redes de comunicaciones electro-
nicas, programas, videos generados por usuarios o ambas cosas, sobre los que no tiene responsabili-
dad editorial el prestador de la plataforma, con objeto de informar, entretener o educar, asi como
emitir comunicaciones comerciales, y cuya organizacion determina el prestador, entre otros medios,
con algoritmos automaticos, en particular mediante la presentacion, el etiquetado y la secuenciacién.”

13. Art. 28 ter 3.d, y 3.i) de la Directiva 2018/1808. Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado tnico de servicios digitales y
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Asi, la Ley 13/2022 establece que las plataformas de intercambio de videos
(PIV) deben implementar procedimientos transparentes, eficaces y de facil uso
para el tratamiento y la resolucién de las reclamaciones de usuarios.'* Sin em-
bargo, algunas investigaciones sugieren que las plataformas digitales priorizan
la moderaciéon de contenido sobre algunos ambitos especificos por encima de
otros ambitos; enfatizan el control sobre las infracciones de derechos de autor
y propiedad intelectual, asi como sobre contenidos de naturaleza potencialmen-
te criminal, mientras que parecen ignorar los conflictos que caen dentro del area
del derecho del consumo.’> De esta forma, es usual que las plataformas digita-
les implementen mecanismos de denuncia de conflictos de propiedad intelectual
y actividades terroristas, pero no tengan ninguna categoria bajo la cual los usua-
rios puedan denunciar conflictos de consumo, como las ventas ilegales o el
fraude. En la practica, esto significa que estas plataformas no permiten a los
usuarios informar sobre este tipo de contenidos. Por otro lado, las plataformas
examinan los derechos de autor o la actividad terrorista mediante algoritmos, los
cuales se eliminan en caso de infraccion, mientras que el contenido que afecta
a los consumidores no recibe la misma atenci6n.'® Por lo tanto, parece que las
plataformas pueden estar implementando estos mecanismos de reparaciéon para
protegerse de su responsabilidad como intermediarios, en lugar de proteger los
derechos de los consumidores.

Recientemente se ha comprobado como algunas PIV se han visto involucra-
das en una serie de conflictos. Asi, diversas PIV han recibido diversas multas
millonarias por parte de las autoridades de proteccion de datos: la Autoridad de
Proteccion de Datos de Irlanda multé a TikTok con 345 millones de euros por
violar las leyes de privacidad relativas al procesamiento de datos personales de
ninos en la Unién Europea, y Instagram fue multada con 405 millones de euros
por motivos similares.!'” Desde el prisma del Derecho internacional privado, el
Tribunal de Justicia de la UE tiene una rica y compleja jurisprudencia en el am-
bito extracontractual en el que estan involucradas plataformas digitales, aunque
no especificamente las PIV.1® Sin embargo, se ha prestado menos atencién al
analisis de las relaciones juridicas contractuales involucradas con los servicios

por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales), DOUE Num. 277,
de 27 de octubre de 2022, DOUE-L-2022-81573.

14. Art. 89.1. g) Ley 13/2022, y art. 28 ter.3 i) de la Directiva 2018/1808. También en el dmbito
del DSA (articulos 21 y 22 del DSA, que regula los mecanismos internos y de mediacion, respectiva-
mente).

15. C. Goanta, P. Ortolani. (2022). Unpacking content moderation: The rise of social media plat-
forms as online civil courts. En X. Kramer, J. Hoevenaars, B. Kas, & E. Themeli (Eds.), Frontiers in Civil
Justice: Privatisation, Monetisation and Digitisation (pp. 192-216). Edward Elgar Publishing. p 11.

16. Ibid., p 2.

17. BBC News. (2023). TikTok fined 345 million euros over handling children’s data in Europe.
https://www.bbc.com/news/technology-62800884. (ltimo acceso, junio de 2024).

18. Por ejemplo, en el caso de los actos difamatorios en Internet, como la sentencia del TJUE
de 21 de diciembre de 2021 en el asunto C-251/20, Giflix Tv v DR, o la Sentencia del TJUE de 17 de
octubre de 2017, asunto C-194/16, Bolagsupplysningen OU y Ingrid Ilsjan v Svensk Handel AB; Sen-
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proporcionados por las plataformas digitales, en general, y las PIV, en particular.
Estos conflictos son muy relevantes para la sociedad y los individuos debido a
la fuerte posicioén de las plataformas digitales, y cada vez existe mas jurispruden-
cia nacional que resuelve conflictos legales contractuales con dichas plataformas.

Uno de los ambitos dénde existe conflictualidad con las PIV se refiere a las
personas influenciadoras o influencers. En efecto, existen situaciones en las que
personas influenciadoras se enfrentan a demandas legales debido a contenido
que han subido a las PIV, que no cumple con las normas en materia de publici-
dad. Estas obligaciones incluyen la identificacién clara de contenido publicitario
y la prohibicién de promocionar productos como el tabaco, el alcohol o los
juegos de azar.'? Asi, un tribunal nacional ha considerado las historias de Insta-
gram de una persona conocida como publicidad subrepticia y acto engafioso, ya
que en su video no mencionaba el caridcter publicitario del acto.?? En el mismo
caso, aparecieron varios testimonios en video de personas conocidas en el canal
de YouTube de una clinica dental que, ademas, en cuanto productos sanitarios,
debia seguir disposiciones restrictivas especificas sobre publicidad. En conse-
cuencia, el tribunal ordené el cese inmediato de la difusién de publicidad, asi
como la obligacion de redactar un resumen de la sentencia en su cuenta de
YouTube, Facebook e Instagram.

Ademas, los medios franceses también han expresado su preocupacién por
el hecho de que las personas influenciadoras no respeten la legislacion sobre
publicidad, asi como la reciente normativa especifica, y varios casos abordan
esta cuestion.?! Por ejemplo, la entidad francesa autorizada para controlar las
practicas publicitarias en Francia multé a una persona influenciadora que pro-
movi6 en su historia de Snapchat servicios de formacion de comercio de bitcoins,
sin mencionar el caracter publicitario ni el hecho de que una empresa le paga-

tencia del TJUE (Gran Sala) de 25 Octubre de 2011, eDate Advertising GmbH y otros v X and Société
MGN Limited, asuntos C-509/09 and C-161/10.

19. En Espania, el Real Decreto 444/2024 ha actualizado el articulo 94 de la Ley 13/2022, general
de comunicacion audiovisual. Real Decreto 444/2024, de 30 de abril, por el que se regulan los requi-
sitos a efectos de ser considerado usuario de especial relevancia de los servicios de intercambio de
videos a través de plataforma, en desarrollo del articulo 94 de la Ley 13/2022, de 7 de julio, General
de Comunicacion Audiovisual. Ver A. Galvez Jiménez y G.A., Garcia Escobar, (2023). Derecho de la
publicidad en Internet: redes sociales y plataformas digitales (1.* ed.). Aranzadi. Existen diversas reco-
mendaciones y documentos de organismos internacionales sobre la actividad de las personas influen-
ciadoras. Entre otras, ver, Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo. (2023). La publicidad a
traveés de influencers y su impacto en los consumidores. (2023/C 349/15), DOUE C 349/94; ICC. (2018);
Advertising and Marketing Communications Code; European Advertising Standards Alliance (EASA).
(2023). Best Practice Recommendation on Influencer Marketing Guidance; ICPEN (2016). ICPEN
Guidelines for digital influencers.

20. Articulo 5 y articulo 7 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal. Ver la Sen-
tencia del Juzgado Mercantil de Madrid, de 2 de marzo de 2023, Col.legi d’Odontolegs v. Vitaldent,
1321/2023, ECLI: ES: JMM:2023:1321.

21. LOI n° 2023-451 du 9 juin 2023 visant a encadrer l'influence commerciale et a lutter contre
les dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, JORF n° 0133, de 10 de junio de 2023.
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ra.?2 En otro caso, también en Francia, recientemente se present6 una demanda
colectiva contra un famoso influencer con cargos por fraude y abuso de confian-
za. En resumen, varias personas creyeron que habian sido estafadas al invertir
en productos financieros promocionados por una persona famosa en Internet vy,
a continuacién, Meta eliminé la cuenta de Instagram de dicha persona influen-
ciadora.?? En otro caso, presentado ante el tribunal judicial de Paris, el tribunal
dictaminé sobre la demanda de la Asociacion contra la adiccién en Francia con-
tra Meta Platforms Ireland Limited.2* En dicho supuesto, varias personas in-
fluenciadoras habian estado promocionando bebidas alcohédlicas en sus cuentas
de Instagram. El Tribunal de Paris no estim6 la excepcion de competencia judi-
cial internacional de la demandada y otorgé medidas provisionales, mediante las
cuales orden6 a Meta a eliminar las publicaciones alojadas en Instagram, y dic-
taminé una multa en caso de demora en el cumplimiento.

Otro conjunto de casos se refiere al incumplimiento de contratos publicita-
rios y de derechos de autor llevados a cabo a través de PIV. En efecto, en estas
situaciones, los usuarios o creadores de contenido pueden enfrentarse a disputas
legales debido a la falta de cumplimiento de las condiciones establecidas en los
contratos publicitarios o por infringir los derechos de autor de terceros. Estas
controversias pueden involucrar aspectos como el uso no autorizado de musica
o imagenes en los videos publicados en las PIV. Por ejemplo, un juzgado de
Barcelona ha dictaminado sobre un asunto en el que el actor demandaba a una
empresa por incumplimiento de un contrato publicitario.?> Asi, el actor y la
demandada habian acordado realizar una campafia publicitaria que se debia
emitir durante un periodo de tres meses; en cambio, la demandada subié el
video, en el que aparecia el actor, en su canal de Vimeo, el cual estuvo visible
durante mucho mas tiempo del permitido. En la sentencia, el juzgado de Barce-
lona declara la violacién del contrato y dicta una indemnizacién para el actor.
Sin embargo, el juez no se refiere al hecho de que las actividades de la deman-
dada violaban otro contrato, en este caso, las condiciones de uso de Vimeo, que
prohiben estrictamente la carga de contenido que infrinja los derechos de pro-
piedad intelectual.2¢

22. Ministere de I’Economie, des Finances et de la Relance. (2021). Communiqué de presse : Na-
billa Benattia Vergara condammnée pour publicité trompeuse. https://www.economie.gouv.fr/files/
files/directions_services/dgccrf/presse/communique/2021/cp-nabilla-benattia-vergara.
pdf?v=1630408421 (Gltimo acceso, Junio de 2024).

23. Le Monde. (2023). Une plainte déposée contre des influenceurs pour escroque-
rie et abus de confiance. https://www.lemonde.fr/police-justice/article/2023/01/23/une-plainte-de-
posee-contre-des-influenceurs-pour-escroquerie-et-abus-de-confiance_6158970_1653578.html (dltimo
acceso, Junio de 2024).

24. Sentencia del Tribunal judiciaire de Paris, de 5 enero de 2023, n° 22/57472, Portalis 352]-
W-B7G-CX7] M, FMN°: 1.

25. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 16 de marzo de 2022, SAP B 2600/2022
— ECLI:ES:APB:2022:2600.

26. Vimeo Help Center. (2021). A Comprebensive Guide: What Content You Can Upload to
Vimeo’ (Vimeo Help Center) https://help.vimeo.com/hc/en-us/articles/16413647508753-A-Comprehen-
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En otro caso, la Audiencia Provincial de Madrid ha juzgado un asunto en el
que Facebook Spain SL fue demandada por una persona cuyas cuentas de Face-
book e Instagram fueron cerradas por Facebook debido a sus comentarios criti-
cos contra la plataforma.?’” Tanto el tribunal de primera instancia como el de
apelacion estimaron la excepcion de falta de legitimacion pasiva en tanto que
esta deberia haber sido dirigida contra Facebook Irlanda, la empresa que gestio-
na las cuentas en Europa.?® En otro caso francés, un tribunal parisino determi-
n6 la responsabilidad contractual de una empresa que no respeté un contrato
de autoria, mediante el cual se podian usar algunas fotografias en Instagram por
un tiempo determinado; en cambio, las fotos se difundieron en otros canales,
incluidos Facebook y Twitter, y el tribunal fij6 una compensaciéon econémica
para el demandante.?®

3. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y LAS PLATAFORMAS
DE INTERCAMBIO DE VIDEOS (PIV)

Los términos de uso de las PIV suelen incluir clausulas de resolucion de li-
tigios en las que se establece la competencia de los tribunales de un Estado
determinado. En ocasiones el objetivo principal de este tipo de clausulas es
evitar la incertidumbre de ser demandado en un foro lejano y asi saber de an-
temano qué foro sera competente en caso de que surja un conflicto; en estos
casos donde la plataforma impone sus términos de uso, la plataforma puede
intentar sefalar a los tribunales de su domicilio, mas beneficiosos para sus inte-
reses. Ademas, también pueden incluirse clausulas de Resolucion Alternativa de
Disputas (ADR) y de Resolucién de Disputas en Linea (ODR) en sus contratos,
de modo que, si surge un conflicto, las partes deberan recurrir a mecanismos
extrajudiciales como el arbitraje o la mediacién, o a métodos en linea.3°

sive-Guide-What-Content-You-Can-Upload-to-Vimeo (iltimo acceso, junio de 2024).

27. En dicho caso, un usuario que estaba de viaje por Africa detecté que sus cuentas de Facebo-
ok, Instagram, Messenger y Whatsapp dejaron de funcionar, por lo que segiin ¢l qued6 incomunicado.
Posteriormente, al publicar en la web que gestionaba esta persona unos comentarios relativos al
abuso de poder de Facebook, se produjo el bloqueo de la web.

28. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 3 de julio de 2023, 315/2023,
ECLI:ES:APM:2023:12974.

29. Sentencia del Tribunal judiciaire de Paris, de 23 Junio de 2023, 20/09672.

30. Por ejemplo, en las clausulas de Tik-Tok, se establece que: “Si no podemos resolver el liti-
gio, tanto usted como nosotros podremos acudir a sus tribunales locales. También puede acudir a los
siguientes tribunales: los tribunales de la Republica de Irlanda tendran jurisdiccion no exclusiva sobre
los litigios con TikTok Ireland Limited; y los tribunales de Inglaterra y Gales tendran jurisdiccién no
exclusiva sobre los litios con TikTok Information Technologies UK Limited. Si reside en el EEE, tam-
bién puede plantear la disputa ante un organismo alternativo de resolucion de disputas a través de la
plataforma de resolucion de litigios en linea (ODR, por sus siglas en inglés) de la Comisién Europea.”
Tik-Tok. (2023). Términos de Servicio. https://www.tiktok.com/legal/page/eea/terms-of-service/es
(dltimo acceso, junio de 2024).
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Ahora bien, conviene analizar con detenimiento el contenido de dichas clau-
sulas, con tal de analizar su validez. Cuando el Reglamento 1215/2012 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil sea aplicable,3! se debe determinar si el contrato se
puede calificar de consumo, de acuerdo con el art. 17 de dicho Reglamento. En
caso afirmativo, por tanto, cuando nos encontramos con un contrato entre un
consumidor y un empresario, el legislador europeo protege al consumidor como
parte débil. De acuerdo con el articulo 19 del Reglamento 1215/2012, se esta-
blecen unas limitaciones a la autonomia de la voluntad, por lo que solamente
seran validas las clausulas de sumisiéon que sean posteriores al nacimiento del
litigio, que permitan al consumidor formular demandas ante 6rganos jurisdiccio-
nales distintos de los que le atribuye el Reglamento, o que cuando el consumi-
dor y el empresario estén domiciliados o tengan residencia habitual en un mismo
Estado miembro en el momento de celebracion del contrato, y se atribuya la
competencia a los tribunales de dicho Estado miembro, a no ser que la ley de
ese Estado prohiba tales acuerdos.3?

Ademas, el Reglamento 1215/2012 establece algunas formalidades para las
clausulas de eleccion de foro que tienen como objetivo asegurar el consenti-
miento entre las partes respecto de dichas clausulas. El TJUE ha establecido que
garantizar el consentimiento real de las partes esta justificado por la preocupa-
cion de proteger a la parte mas débil del contrato evitando que las clausulas de
competencia, incorporadas en un contrato por una de las partes, pasen desaper-
cibidas.33

El articulo 25.2 del Reglamento 1215/2012 establece la equivalencia funcio-
nal de los acuerdos celebrados en linea y por escrito, siempre que se “propor-
cione un registro duradero del acuerdo”. Por lo tanto, los contratos pueden fir-
marse, por ejemplo, digitalmente con una firma electrénica, que proporciona
evidencia de que la persona la acepta, o realizarse mediante un intercambio de
correos electrénicos. Sin embargo, normalmente los acuerdos realizados con
plataformas digitales se realizan clicando en una casilla, mediante el cual un
comerciante presenta los términos del contrato a la otra parte, la cual debe clicar
para aceptar. En particular, el TJUE ha interpretado esta disposicion en el asun-

31. Reglamento (UE) n ° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, DO L 351 de 20.12.2012, p. 1-32.

32. Asi, por ejemplo, en las clausulas de Tik-Tok, en caso que nos encontremos ante un contra-
to de consumo, la siguiente afirmacién no es valida: “Si no podemos resolver el litigio, tanto usted
como nosotros podremos acudir a sus tribunales locales”. En efecto, de acuerdo con el art. 17 del Re-
glamento 1215/2012, el consumidor podra demandar a Tik-Tok, como entidad con sede en la Republi-
ca de Irlanda, ante los tribunales del domicilio del consumidor, mientras que Tik-Tok solamente po-
dria demandar al consumidor ante los tribunales del domicilio de este.

33. Sentencia del TJUE de 7 de julio de 2016, asunto C-222/15, Hdszig Kft. v Alstom Power Ther-
mal Services, apartado 36; Sentencia del TJUE de 8 de marzo de 2018, asunto C-64/17, Saey Home &
Garden NV/SA v Lusavouga-Mdquinas e Acessorios Industriais SA, apartado 25.
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to Jaouad El Majdoub, donde el tribunal afirmé que este requisito se cumple
cuando el sitio web ofrece la posibilidad de proporcionar un registro duradero
de dicho acuerdo, como guardar e imprimir la informacién, aunque no es nece-
sario que las partes hayan grabado dicha cldusula.3*

Ademas, en la sentencia del TJUE en el asunto Tilman y Unilever, relativa a
la aplicacion del Convenio de Lugano II, el tribunal tuvo que pronunciarse sobre
una clausula de eleccion de foro contenida en las condiciones generales a la que
el contrato dirigia a través de un enlace de hipertexto, y en la que no se reque-
ria de una cldusula para ser aceptada.?®> El Tribunal consider6 que tal clausula
esta validamente concluida cuando el enlace de hipertexto permite visualizar,
descargar e imprimir dichas condiciones generales, antes de la firma del contra-
to. Asi, la interpretacion del TJUE favorece la aceptacion de clausulas incluidas
en condiciones que un usuario acepta mediante un clic o mediante enlaces de
hipertexto, aunque es dudoso que se pueda afirmar que los consumidores hayan
consentido sobre las clausulas de sumision, ya que algunos estudios muestran
como los consumidores no leen las clausulas y condiciones contenidas en las
plataformas.3¢ Ademis, hay que tener en cuenta que, por lo que se refiere a las
formalidades requeridas en dichas clausulas, no se pueden considerar las nor-
mas de derecho material de la UE para la proteccién del consumidor ya que el
art. 25 es una disposiciéon uniforme. Aun asi, el art. 25.1 del Reglamento
1215/2012 aplica la ley del foro elegido (lex fori prorogatum), incluidas sus
normas de eleccién de ley, a la cuestion de la validez sustantiva de un acuerdo
de eleccion de foro, al establecer que: “a menos que el acuerdo sea nulo de
pleno derecho en cuanto a su validez material segin el Derecho de dicho Esta-
do miembro”, disposiciéon que puede incrementar la litigiosidad sobre estas clau-
sulas.’’

4. EL FORO CONTRACT}JAL Y LAS PLATAFORMAS DE
INTERCAMBIO DE VIDEOS (PIV)

El foro especial en materia contractual del Reglamento 1215/2012 se incar-
dina en el marco y jerarquia de foros del Reglamento. Este foro entra en funcio-

34. Sentencia del TJUE de 21 de mayo de 2015, asunto C 322/14, Jaouad El Majdoub car-
sOnTheWeb.Deutschland GmbH, apartados 32, 36.

35. Sentencia TJUE de 24 de noviembre de 2022, asunto C-358/21, Tilman SA v Unilever Supply
Chain Company AG, apartado 57. Convenio de Lugano relativo a la competencia judicial, el recono-
cimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DO L 339 de 21.12. 2007.

36. European Commission, Special Eurobarometer 447. Report on Online Platforms, 2016.

37. Asi, cierta doctrina ha considerado que una interpretacion amplia del concepto de validez
sustantiva invadiria el concepto auténomo de consentimiento desarrollado por la jurisprudencia del
TJUE, pero podria evitar la necesidad de un enfoque armonizado del derecho contractual sustantivo
de la UE para la aplicabilidad de los acuerdos de eleccion de foro frente a terceros. M. Ahmed. (2024).
(2024). CoL.net: Who is bound by Choice of Court Agreements in Bills of Lading?. ConflictsofLaws.net.
https://conflictoflaws.net/2024/who-is-bound-by-choice-of-court-agreements-in-bills-of-lading/.
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namiento cuando no existe una clausula de sumision expresa (art. 25), 38 lo que
puede ocurrir en ocasiones en las condiciones generales de las PIV. Ademas,
cuando el contrato se caracterice como contrato de consumo, el foro especial del
art. 7.1 no entrara en funcionamiento.

Desde el punto de vista del demandante, el foro contractual del art. 7.1 juega
con una relacion de alternatividad con el foro general del art. 4. Esto significa
que el demandante puede presentar la demanda tanto ante el foro general, esto
es, ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde tenga su domi-
cilio el demandado (art. 4) como ante los tribunales que se determinen de acuer-
do con el foro contractual especial (art. 7.1).

Cabe senalar que los foros especiales otorgan competencia a los tribunales
de un determinado Estado miembro porque existe una proximidad razonable
entre el litigio y esos tribunales, esto es, existe “un vinculo estrecho entre el
contrato y el tribunal llamado a conocer y resolver el caso.”?® Esta conexion
particularmente estrecha entre el litigio y el tribunal justifica la atribucién de
competencia a dichos tribunales por razones relativas a la buena administracion
de justicia y al desarrollo eficaz de los procedimientos. 4° Por tanto, esta proxi-
midad supone que se cumple uno de los principios basicos de la atribuciéon de
competencia internacional: el principio de previsibilidad, mediante el cual un
demandado habra podido prever que podria ser demandado ante los tribunales
de un determinado pais.®! En otras palabras, esta conexién particularmente
estrecha garantiza la seguridad juridica y evita la posibilidad de que una perso-
na sea demandada ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro ante el
cual no podia razonablemente prever que seria demandada. 42 Ello trae como
consecuencia, que el lugar de emplazamiento de los servidores que esté utilizan-
do una PIV no pueda considerarse una ubicacion previsible y, por tanto, no sea
adecuado como factor de conexién. 43

El art 7.1 del Reglamento 1215/2012 contiene una norma general (art. 7.1.a
y art. 7.1.c) y una particular (art. 7.1.b). Asi, la regla particular del art. 7.1.b
establece un foro especifico respecto de un contrato de prestacién de servicios,
esto es, “el lugar en un Estado miembro donde, en virtud del contrato, se pres-
taron o deberian haberse prestado los servicios”. Esta ultima regla unifica las

38. También cuando se trate de materias exclusivas (art. 24) o el demandado incurra en sumi-
sién tacita (art. 26).

39. Sentencia del TJUE de 23 Abril 2009, asunto C-533/07, Falco Privatstiftung and Thomas
Rabitsch v Gisela Weller-Lindborst, apartado 24.

40. Sentencia del TJUE de 19 Abril 2012, asunto C-523/10, Wintersteiger AG v Products 4U Son-
dermaschinenbau GmbH, apartado 18.

41. Ver el Considerando 15 del Reglamento 1215/2012.

42. Ver el Considerando 16 del Reglamento 1215/2012.

43. Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 19 abril de 2012, asunto C-523/10, Wintersteiger AG v
Products 4U Sondermaschinenbau GmbH, apartado 35. También ver, T. Lutzi. (2017). Internet cases
in EU Private International Law-Developing a Coherent Approach. 66 International and Comparative
Law Quarterly 687, p. 703; 1. Pretelli. (2021). Protecting Digital Platform Users by Means of Private
International Law. 13 Cuadernos de Derecho Transnacional 574, p. 578.
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soluciones adoptadas dentro de la UE y sigue el principio de concentracion,
segun el cual no importa cual es la obligaciéon que sirve de base a la demanda
(como, por ejemplo, la falta de pago), sino la ejecucion caracteristica del contra-
to, que es lo que debe tenerse en cuenta.** Para que el foro contractual del
Reglamento 1215/2012 sea aplicable, el demandado debe tener su domicilio en
un Estado miembro de la UE, aspecto muy relevante en el caso de las platafor-
mas digitales, algunas de las cuales pueden operar desde fuera de la UE.

Se debe determinar si la relacién entre un usuario que usa una PIV y esta se
puede calificar como “materia contractual” en el sentido del art. 7.1 del Regla-
mento 1215/2012. Asi, el TJUE ha aplicado el art. 7.1 cuando existe un “compro-
miso libremente asumido por una parte respecto de otra”.*> Ademas, se debe
realizar una interpretacion “auténoma” del concepto de “materia contractual”, lo
que implica que no se puede tener en cuenta lo que se considera como obliga-
cién contractual por las diferentes legislaciones nacionales. 40

Ademas, no es estrictamente necesario que se haya celebrado un contrato
entre las partes para que funcione el foro especial,” ya que, ademis de un
contrato expreso, éste puede tener origen en actos tacitos. En este ultimo caso,
esto ocurre s6lo cuando “se deriva de actos que manifiestan inequivocamente la
voluntad de las partes”.48

Por otro lado, el concepto de “prestaciéon de servicios” no esta definido en
el Reglamento 1215/2012. Para delimitar su concepto, conviene traer a colacién
la jurisprudencia del TJUE, con lo que también se debe hacer una calificaciéon
auténoma, que implica que no se requiere interpretar el concepto de prestacion
de servicios de conformidad con el concepto establecido en los tratados de la
UE.#® El TJUE ha considerado que el concepto de prestacién de servicios impli-
ca, como minimo, que quien los presta realiza una determinada actividad a
cambio de una remuneracion.>® En el caso de las PIV, el elemento remunerativo
esta presente cuando un usuario realiza un contrato de suscripcién con la pla-
taforma, y en estos casos, el contrato puede caracterizarse como un contrato de

44. P.Torremans, U. Grusi¢, C. Heinze, L. Merrett, A. Mills, C. Otero Garcia-Castrillén, Z. Tang, K.
Trimmings, L. Walker (2022). Cheshire, North & Fawcett: Private International Law. (15 ed. Oxford
University Press). p. 245 y siguientes.

45. Sentencia del TJUE de 5 de febrero de 2004, asunto C-265/02, Frabuil SA v Assitalia SpA,
apartado 24.

46. Sentencia del TJUE de 22 Marzo de 1983, asunto C-34/82, Martin Peters Bauunterneb-
mung GmbH v Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging.

47. Sentencia del TJUE de 11 de Noviembre de 2020, asunto C-433/19, Ellmes Property Services
Limited v SP, apartado 306.

48. Sentencia del TJUE de 14 de Julio de 2016, asunto C 196/15, Granarolo SpA v Ambrosi Emmi
France SA, apartados 24 y 28.

49. Sentencia del TJUE de 23 de abril de 2009, asunto C-533/07, Falco Privatstiftung and Tho-
mas Rabitsch v Gisela Weller-Lindborst, apartado 34.

50. Sentencia del TJUE de 23 de abril de 2009, Falco Privatstiftung and Thomas Rabitsch v Gise-
la Weller-Lindborst, apartado 29.
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prestacion de servicios. Cuando no existe suscripcion, ni existe pago alguno, se
debe analizar si se puede calificar como contrato de prestacion de servicios.

El primer criterio de la definicién consagrada por el tribunal es la existencia
de una “actividad”, que requiere la realizacién de actos positivos, y no meras
omisiones.’! Este criterio se corresponde, en el caso de un contrato realizado
con una PIV, con el servicio caracteristico que brinda la plataforma, ofreciendo
a los usuarios acceso a la plataforma, asi como cargar contenidos, compartirlos,
verlos, escucharlos, darles me gusta y comentarlos. En cuanto al segundo crite-
rio, a saber, la “remuneracién”, como contraprestaciéon por la actividad, esta no
debe entenderse estrictamente como el pago de una suma de dinero.>? Asi,
cuando el modelo de negocio de la plataforma se base en la publicidad, también
cabe considerar que se cumple este criterio. Por lo tanto, aun cuando no exista
suscripcién o pago involucrado, el contrato entre un usuario y una PIV también
se calificara como “prestacion de servicios”.>3

Adicionalmente, el lugar de cumplimiento de la obligacién caracteristica
debe estar determinado por lo que las partes hayan establecido, generalmente
en las condiciones generales del contrato suscrito con la PIV. Sin embargo,
puede ocurrir que en el contrato no se mencione el lugar de cumplimiento, por
lo que éste debera determinarse a través del lugar de prestacion de los
servicios,>* aspecto que, segtin mi criterio, debe conducir al domicilio del usua-
rio.

5. EL FORO DE CONSUMO Y LAS PLATAFORMAS DE
INTERCAMBIO DE VIDEOS (PIV)

El Reglamento UE 1215/2012 protege a un usuario de PIV cuando éste se
caracteriza como consumidor. Esta proteccion se da en relacion con la determi-
nacién de los foros competentes, mediante los cuales los consumidores pueden

51. Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2013, asunto C-9/12, Corman-Collins SA v La
Maison du Whisky SA, apartado 38; Sentencia del TJUE de 23 de abril de 2009, asunto C-533/07,
Falco Privatstiftung and Thomas Rabitsch v Gisela Weller-Lindhborst, apartados 29 a 31.

52. Ello seria una restriccion que no esta prevista en el art. 7.1.b. Sentencia del TJUE de 19 de
diciembre de 2013, asunto C-9/12, Corman-Collins SA v La Maison du Whisky SA, apartados 39-40.

53. El TJUE ha considerado como una prestacién de servicios comprendida en la norma del art.
7.1.b), un contrato de agencia (Sentencia del TJUE de 11 de marzo de 2010, asunto C-19/09, Wood
Floor Solutions Andreas Domberger GmbH contra Silva Trade SA, apartado 29) y un contrato de distri-
bucién (Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2013, asunto C-9/12, Corman-Collins SA v La Mai-
son du Whisky SA), un contrato de préstamo entre una entidad de crédito y dos deudores solidarios
(Sentencia del TJUE de 15 de junio de 2017, asunto C-249/16, Saale Kareda contra Stefan Benkd,
apartado 38), o los servicios prestados por el administrador de una empresa (Sentencia del TJUE de
10 de septiembre de 2015, asunto C-47/14, Holterman Ferbo Exploitatie BV y otros contra Friedrich
Leopold Freiberr Spies von Biillesheim, apartado 58).

54. En el caso de la entrega material de bienes, Sentencia del TJUE de 25 de febrero de 2010,
asunto C-381/08, Car Trim GmbH contra KeySafety Systems Srl., apartado 62.
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optar por interponer acciones judiciales contra la entidad que gestiona la PIV,
ya sea ante los tribunales del Estado miembro donde esta domiciliado el consu-
midor o del Estado en el que estd domiciliado el prestador.>> Como hemos visto,
el Reglamento 1215/2012 también protege al consumidor estableciendo unas
limitaciones a la autonomia de las partes en cuanto a la posibilidad de establecer
pactos de sumisién.>® Finalmente, el Reglamento 1215/2012 establece unas nor-
mas especificas en materia de reconocimiento y ejecucién.>’

Es interesante observar que el Reglamento 1215/2012 protege a los consu-
midores que tienen una relaciéon contractual con una plataforma ubicada no solo
en la UE sino también con plataformas ubicadas fuera de la UE.>® Esta exten-
sion del alcance de aplicacién es relevante ya que algunas PIV pueden realizar
sus servicios desde fuera de la UE.>® Sin embargo, no se puede considerar que
el lugar de la tecnologia que distribuye el contenido de la plataforma digital
cumpla con el concepto de “otro establecimiento”, ya que no cumple con el
principio de previsibilidad y seguridad juridica que deben sustentar las reglas de
competencia judicial internacional,®® ya que la ubicacién del sistema mediante
el cual se prestan estos servicios es dificilmente predecible.

Para que se apliquen las normas de proteccion al consumidor del Reglamen-
to 1215/2012 es necesario el cumplimiento de tres requisitos acumulativos: que
exista contrato; que este contrato se realice entre una persona caracterizada
como consumidor y otra persona fisica o juridica caracterizada como comercian-
te o profesional, y que el contrato pertenezca a una de las categorias del art.
17.1a-c; en concreto, que exista una conexion territorial con el territorio del
consumidor.®!

En efecto, es necesario que exista un “contrato celebrado por una persona
(...) para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad profesional”. La
jurisprudencia tradicional del TJUE se ha centrado en la transaccién en cuestion,
en que exista un contrato en la relaciéon y que este contrato se haya celebrado,
“con el fin de satisfacer las necesidades propias de un individuo en materia de

55. Art. 18 Reglamento 1215/2012.

56. Art 19 Reglamento 1215/2012.

57. Art. 45.1.e Reglamento 1215/2012.

58. El art. 18 afirma “con independencia del domicilio de la otra parte (...).”

59. Ademas, la regla del art. 17.2. Reglamento 1215/2012 anade la regla que ante un profesional
no domiciliado en un Estado miembro pero con sucursal o establecimiento en un Estado miembro, se
considerara para todos los litigios relativos a su explotacion que esta domiciliado en aquel Estado
miembro.

60. Considerandos 15 y 16 Reglamento 1215/2012.

61. F.J. Garcimartin Alférez (2021). Derecho internacional privado (6a ed., Thomson Reuters),
apartado 7.14; P. Torremans, U. Grusi¢, C. Heinze, L. Merrett, A. Mills, C. Otero Garcia-Castrillon, Z.
Tang, K. Trimmings, L. Walker (2022). Cheshire, North & Fawcett: Private International Law. (15 ed.
Oxford University Press). p 292; G. Van Calster. (2021). European Private International Law: Com-
mercial Litigation in the EU (3ed). Hart Publishing. p 105.
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consumo privado”.92 Asi, se requiere que este contrato haya sido” celebrado al
margen e independientemente de cualquier actividad o finalidad comercial o
profesional, presente o futura.”®3

La nocién de consumidor debe interpretarse de manera estricta,%4 y sélo los
contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad o pro-
posito comercial o profesional, con el unico fin de satisfacer las propias necesi-
dades de un individuo en términos de consumo privado, estin cubiertos por las
normas del consumidor.®> Ademads, el Tribunal de Justicia ha establecido que
una persona sélo puede invocar las normas en materia de consumo cuando un
contrato tiene por objeto un uso en parte profesional y en parte privado, cuan-
do el vinculo entre el contrato y el comercio o la profesion es tan leve que sea
marginal.%¢ Por tanto, una persona influenciadora que utilice una PIV tanto para
su uso personal como profesional, s6lo podra ser considerado consumidor cuan-
do la finalidad profesional del contrato realizado sea insignificante.

Ademas, de la jurisprudencia del TJUE se puede concluir que en determina-
dos casos un consumidor puede perder su consideracion de consumidor, aspec-
to que podria suceder cuando el uso predominantemente no profesional de
aquellos servicios, para los cuales la persona inicialmente celebré un contrato,
se convierta posteriormente en un uso predominantemente profesional.” En mi
opinién, una persona podria perder su condicién de consumidor si hubiera ofre-
cido sus servicios como servicios de pago, o declarase oficialmente dicha activi-
dad.%8

El TJUE ha establecido que sélo pueden tenerse en cuenta elementos objeti-
vos, en particular el contrato firmado entre las partes, para determinar si dicho
contrato se destina a un uso ajeno a su actividad profesional.®® Segun el tribu-
nal, en aras de la previsibilidad no se puede tener en cuenta una prueba subje-
tiva y, por lo tanto, factores como el conocimiento o la experiencia en un campo

62. Sentencia del TJUE de 3 de julio de 1997, asunto C-464/01, Francesco Benincasa contra
Dentalkit Srl, apartado 17.

63. Ibid, para. 18.

64. Sentencia del TJUE de 20 de enero de 2005, asunto C-4614/01, Jobann Gruber contra Bay
Wa AG., apartado 16; Sentencia del TJUE de 25 de enero de 2018, asunto C-498/16, Maximilian
Schrems contra Facebook Ireland Limited, apartado 36.

65. Sentencia del TJUE de 25 de enero de 2018, asunto 498/16, Maximilian Schrems contra Fa-
cebook Ireland Limited, apartado 30.

66. Sentencia del TJUE de 20 de enero de 2005, asunto C-4614/01, Jobann Gruber contra Bay
Wa AG, apartado 39; Sentencia del TJUE de 25 de enero de 2018, asunto 498/16, Maximilian Schrems
contra Facebook Ireland Limited, apartado 32.

67. Sentencia del TJUE de 25 de enero de 2018, asunto 498/16, Maximilian Schrems contra Fa-
cebook Ireland Limited, apartados 33 y 38. También, Sentencia TJUE de 3 de Octubre de 2019, asunto
C-208/18, Jana Petruchovd v FIBO Group Holdings Limited, apartado 54.

68. Sentencia TJUE de 10 de diciembre de 2020, asunto C-774/19, A. B. and B. B. v Personal
Exchange International Limited, apartados 39, 50.

69. Sentencia TJUE de 3 de Octubre de 2019, asunto C-208/18, Jana Petruchovd v FIBO Group
Holdings Limited, apartado 54.
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particular,” el valor de las transacciones realizadas en virtud de dicho contrato,
el alcance de los riesgos de las pérdidas financieras asociadas a la celebracion
de tales contratos, o la conducta activa de la persona en relacioén con tales tran-
sacciones son, como tales, en principio irrelevantes.”!

Algunos casos recientes tramitados por el TJUE han demostrado que esta
interpretacion rigida comporta como consecuencia ampliar el concepto de con-
sumidor, quizas de forma excesiva.”? Asi, podria decirse que tal interpretacion
va en contra de la naturaleza misma de las disposiciones especiales de los con-
tratos de consumo, que deben interpretarse restrictivamente ya que se apartan
de la regla general del domicilio del demandado.

Para analizar en qué casos los usuarios de una PIV pueden ser calificados
como consumidores a los efectos del Reglamento 1215/2021, conviene detenerse
casuisticamente en la concreta relacion juridica. Asi, hay algunas plataformas que
requieren que los usuarios paguen para poder subir videos. Por ejemplo, Muvi
Flex o Wistia son ejemplos de PIV, que ademas de funcionalidades relacionadas
con herramientas de ediciéon y gestion, emplean una “funcionalidad esencial”
dedicada a compartir videos, que se puede adquirir a cambio de una contrapres-
taciéon econémica.”® Ademads, también hay PIV que son gratuitas, por ejemplo,
YouTube o Tik-Tok.74

Cuando un usuario paga a una plataforma por los servicios realizados por
las PIV en que no se diferencia entre cuenta profesional y personal, corresponde
al contrato proporcionar informaciéon sobre la calificacién de la relacion. Ade-
mas, algunas PIV ofrecen a los usuarios la opciéon de crear una cuenta como
usuario profesional o usuario personal. Por ejemplo, muchas personas influen-
ciadoras optan por una cuenta profesional, ya que ello les proporciona unas
capacidades técnicas adicionales que pueden ayudar a aumentar su audiencia.

Asi las cosas, si un usuario se registra para obtener una cuenta profesional,
es evidente que no puede invocar las normas de proteccion del consumidor. Ello
también se aplicaria si un usuario se hubiese registrado con una cuenta profe-
sional, aunque su proposito real estuviera fuera de su oficio o profesién. Por
ejemplo, un musico aficionado que se registrase con una cuenta profesional no
deberia ser calificado como consumidor, a no ser que proporcionara una eviden-
cia objetiva. Por el contrario, si un usuario se registrase con una cuenta personal,
podria reclamar la condicion de consumidor y aplicarsele las normas pertinentes
de consumo.

70. Sentencia del TJUE de 25 de enero de 2018, asunto C-498/16, Maximilian Schrems contra
Facebook Ireland Limited, apartado 39.

71. Sentencia TJUE de 3 de Octubre de 2019, asunto C-208/18, Jana Petruchovd v FIBO Group
Holdings Limited, apartado 59.

72. Sentencia TJUE de 10 de diciembre de 2020, asunto C-774/19, A. B. and B. B. v Personal
Exchange International Limited; Sentencia TJUE de 3 de Octubre de 2019, asunto C-208/18, Jana Pe-
truchovd v FIBO Group Holdings Limited.

73. https://muvi.com/flex, https://wistia.com/.

74. https://www.youtube.com/ https://www.tiktok.com/en/
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En algunos casos, un usuario puede registrarse con una cuenta personal con
una finalidad tanto profesional como personal. Por ejemplo, un musico puede
utilizar su cuenta tanto por motivos profesionales como personales. En tales
casos, las normas de proteccion del consumidor se aplican sélo cuando el vin-
culo entre el contrato y la profesion u oficio es marginal. En este sentido, el
hecho de que el usuario gane dinero con la actividad no es relevante. Finalmen-
te, conviene determinar que los contratos celebrados entre consumidores no
estan protegidos ya que no hay actividad econémica involucrada y no hay des-
equilibrio de poder entre las partes.”

Ademas, una persona que realice un contrato con una PIV sera considerada
consumidor, en el sentido del Reglamento 1215/2012, siempre que se cumpla la
conexion territorial del art. 17.1.c del Reglamento. Segun el TJUE, el criterio de
la direccion de actividades se cumple cuando existen elementos indicativos de
la misma, como el uso de nombres de dominio de primer nivel o la mencién de
una clientela internacional, pruebas que deberan ser tenidas en cuenta por el
tribunal nacional.”®

De hecho, la prueba de la direcciéon de actividades debe adaptarse a las par-
ticularidades de las PIV, y cuando se analizan las actividades de dichas platafor-
mas en Internet, varias cuestiones deben tenerse en consideracion. Ahora bien,
conviene tener en cuenta que el criterio de la direccién de actividades demues-
tra que una pagina web tiene suficientes contactos con el foro, pero no necesa-
riamente indica que ese foro sea el mas apropiado o el que esté mas estrecha-
mente relacionado con una disputa.”’

Un aspecto importante para considerar es si el hecho de que una PIV no
bloque geograficamente a un usuario de un determinado territorio, ello implica
que se cumple la prueba de la direccioén de actividades. Asi, el bloqueo geogra-
fico impide que los usuarios accedan a plataformas disponibles en otros pai-
ses.”® Algunos proveedores de PIV no requieren la direccion de facturacion o
la direccion del suscriptor al crear una cuenta; en muchos casos la plataforma
automaticamente geolocaliza al usuario y le asigna la cuenta a un pais determi-
nado. Claramente, esta PIV dirige sus actividades al pais en el que se encuentra
dicho usuario. Si dicho usuario accede a su cuenta desde otro pais de la UE, la

75. G. Van Calster. (2021). European Private International Law: Commercial Litigation in the
EU (3ed). Hart Publishing. p. 108.

76. Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010, asuntos acumulados C-585/08
and C-144/09, Peter Pammer v Reederei Karl Schliiter GmbH & Co. KG and Hotel Alpenbof GesmbH v
Oliver Heller, apartados 83 y 93.

77. Université de Geneve. (2015). Geneva Internet Disputes Resolution Policies 1.0 https://www.
digitallawcenter.ch/en/research/2020/geneva-internet-disputes-resolution-policies-10-gidrp-10 (Gltimo
acceso, junio 2024).

78. Algunas investigaciones muestran que este es especialmente el caso de las pequenas plata-
formas OTT, donde las plataformas transfronterizas de video bajo demanda caen a cifras muy bajas.
A. Broocks, N. Duch-Brown, E. Gomez-Herrera, and B. Martens. (2020). JRC Technical Report, JRC
Digital Economy Working Paper 2020-01. Geo-Blocking: A Literature Review and New Evidence in On-
line Audio-Visual Services. European Commission. p 14 et seq.
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plataforma geolocalizara automaticamente el ordenador, si bien en ocasiones,
tras un periodo temporal le conducira a un nuevo catialogo.” Por lo tanto, este
sistema cumple con el Reglamento UE 2017/1128, segun el cual las plataformas
garantizaran la portabilidad de los servicios en linea, lo que implica que los
suscriptores de servicios en linea basados en su Estado miembro de residencia
deben poder utilizar estos servicios cuando estén temporalmente presentes en
otro Estado miembro.80

Algunas PIV pueden optar por segmentar geograficamente el mercado por
motivos comerciales. Por lo tanto, es posible que a un consumidor de un pais
no se le permita acceder a un catalogo particular de una PIV disponible en otro
pais de la UE.8! En efecto, las PIV pueden conservar estas politicas de bloqueo
geografico, ya que los servicios audiovisuales estan excluidos del ambito de
aplicacion del Reglamento de la UE 2018/302, 82 que expresamente prohibe el
hecho que la geolocalizacién pueda comportar como consecuencia el criterio de
focalizacion.83

La interpretacion actual relativa a la direccion de las actividades requiere de
un analisis casuistico. Esta ampliamente aceptado que la mera accesibilidad no
es suficiente para cumplir con la prueba de la direccién de actividades.®* Sin
embargo, sostengo que la direccion de actividades debe interpretarse amplia-
mente cuando se refiere a la actividad de las PIV globales. Dado que las PIV
pueden geolocalizar a los usuarios por su ubicacién y pueden geobloquear a los
usuarios de ciertos paises, se puede argumentar que cuando estas plataformas
no geobloquean a los usuarios de un pais de la UE en particular, se dirigen a

79. YouTube tiene muchas versiones localizadas de la plataforma, lo que facilita a los usuarios
descubrir contenido relevante para su region. En consecuencia, los videos de tendencia en EE. UU.
pueden diferir de los videos accesibles en Espafa o el Reino Unido.

80. Art 1 del Reglamento (UE) 2017/1128 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio
de 2017, relativo a la portabilidad transfronteriza de los servicios de contenidos en linea en el merca-
do interior. DO L 168 de 30/06/2017, p. 1-11.

81. Ibid.

82. Art. 1.3 del Reglamento (UE) 2018/302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de fe-
brero de 2018, sobre medidas destinadas a impedir el bloqueo geografico injustificado y otras formas
de discriminacion por razon de la nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de establecimiento
de los clientes en el mercado interior y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.° 2006/2004 y
(UE) 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE (Texto pertinente a efectos del EEE ) DO L 601 de 2.3.2018,
p. 1-15. El articulo 1.6

83. En efecto, el art. 1.6 de dicho Reglamento establece que: “El presente Reglamento se enten-
dera sin perjuicio del Derecho de la Unién relativo a la cooperacién judicial en materia civil. Del
cumplimiento del presente Reglamento no se derivard que un comerciante dirige sus actividades al
Estado miembro de residencia habitual o domicilio del consumidor en el sentido del articulo 6, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) n.o 593/2008 y del articulo 17, apartado 1, letra c), del Regla-
mento (UE) n.o 1215/2012.” Art. 1.6 del Reglamento (UE) 2018/302.

84. Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010, asuntos acumulados C-585/08
and C-144/09, Peter Pammer v Reederei Karl Schliiter GmbH & Co. KG and Hotel Alpenbof GesmbH v
Oliver Heller, apartados 93-94.
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los consumidores ubicados alli. Adicionalmente, se podran considerar otros ele-
mentos indicativos respecto de la actividad prevista por la PIV.

6. CONCLUSIONES

En este capitulo se ha analizado una serie de cuestiones relativas a las pla-
taformas de intercambio de videos (PIV). Asi, se parte del concepto de PIV de
la Directiva 2018/1808 y la Ley 13/2022, de 7 de julio, que transpone la Direc-
tiva al ordenamiento interno espanol, disposiciones que exigen que los provee-
dores de PIV cumplan una serie de obligaciones. La caracteristica esencial de
estas plataformas es la ausencia de responsabilidad editorial del contenido mos-
trado en las mismas.

En la actualidad, existen conflictos en los que las PIV estan involucradas, y
que la jurisprudencia nacional esta resolviendo. Algunos de estos conflictos se
refieren a las personas influenciadoras, las cuales a través de las PIV muestran
productos o servicios sin tener en cuenta las normas de publicidad. También
existen conflictos relacionados con las infracciones de contratos publicitarios y
de derechos de autor.

Desde el prisma de las PIV, este capitulo ha analizado los acuerdos de sumi-
sion de foro, el foro contractual de la prestacion de servicios y el foro del con-
trato de consumo. Para ello, se analiza los articulos especificos del Reglamento
1215/2012 asi como la jurisprudencia del TJUE.

Por lo que se refiere a la autonomia de la voluntad, la jurisprudencia del
TJUE en los asuntos Jaouad El Majdoub y Tilman y Unilever se aplica a los
acuerdos de sumision contenidos en las PIV, ya que las clausulas de sumision
suelen incluirse en textos de condiciones generales accesibles mediante un clic
o mediante un hiperenlace. Conviene tener en cuenta la calificacién de contratos
de consumo y los limites a la autonomia de la voluntad del Reglamento
1215/2012.

Por lo que se refiere al foro contractual del art. 7.1 del Reglamento 1215/2012,
los servicios prestados por las PIV deben ser calificados como contratos de pres-
tacion de servicios, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, ya que prestan
una actividad (acceso a la plataforma, cargar contenidos, compartir, comentar,
entre otros aspectos) a cambio de una remuneracion. Este segundo elemento se
da también cuando el servicio se ofrece gratuitamente ya que el modelo de ne-
gocio basado en la publicidad también debe considerarse como remuneracion.
El lugar de cumplimiento de la prestacion de servicios debe determinarse en el
contrato y a falta de ello, debe entenderse como el domicilio del usuario.

Por lo que respecta al foro de consumo en el marco del Reglamento
1215/2012, éste protege a los consumidores que establecen una relacion contrac-
tual con una PIV ubicada en un Estado miembro de la UE, si bien también con
PIV ubicadas fuera de la UE, aspecto relevante cuando pueden existir platafor-
mas que accedan al mercado europeo desde algiin Estado no comunitario.
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El ambito de los contratos de consumo exige una interpretacién casuistica,
en el que los usuarios de una PIV pueden ser considerados consumidores si el
uso de esta es ajeno a su actividad profesional. Para ello, es determinante el
hecho que el usuario se haya registrado con una cuenta profesional o personal.
Por lo que se refiere a la vinculacién territorial al territorio del consumidor, se
defiende una interpretaciéon extensiva del criterio de direccion de actividades,
protectora de los consumidores, en que cuando el prestador de una PIV no
geobloquee a los consumidores de un determinado Estado de la UE, ello com-
porte el cumplimiento del concepto de la direcciéon de actividades.
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ABSTRACT:

The main objective of this chapter is to analyze the controversial legal regime of
personal data transfers to the United States. Using the comparative law methodo-
logy, the concept of U.S. privacy is studied to determine the reasons that lead the
EU to consider that it does not have an adequate level of protection. On the other
hand, it focuses on the EU-US Data Privacy Framework, an instrument to guaran-
tee the processing of Europeans’ personal data by American organizations that
adhere to it, which is preceded by a series of agreements annulled by the EU
judiciary.
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1. INTRODUCCION

El 10 de julio de 2023 la Comisién Europea aprobé la decision de adecuacion
para posibilitar la transferencia de datos personales entre entidades de la Unién
Europea y de los Estados Unidos bajo el denominado EU-US Data Privacy Fra-
mework!. Este nuevo instrumento supone el dltimo, y a buen seguro no defi-
nitivo acto, del choque juridico entre dos modelos de poderes digitales, el mar-
ket-driven de los EEUU vy el rights-driven de la UE, descritos por Anu Bradford
en su reciente obra Digital Empires: The Global Battle to Regulate Technology
(Bradford, 2023).

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE en adelante) en su senten-
cia de 16 de julio de 2020 en el asunto C-311/18, Data Protection Commissioner
contra Facebook Ireland Limited y Maximillian Schrems (Schrems II en adelante)
habia invalidado la Decision de ejecucion de la comisiéon 2016/1250 sobre el
flujo de datos transatlantico, el Escudo de Privacidad UE-EEUU (Privacy Shield).
El alto tribunal europeo consideré que las limitaciones de proteccion de datos
personales derivadas de la legislacion nacional de los Estados Unidos sobre el
acceso y el uso de datos transferidos de la UE al pais norteamericano por parte
de las autoridades estadounidenses no satisfacia los requisitos esenciales equi-
valentes al derecho de la Unién en relacion con la necesidad y proporcionalidad.
El tribunal sefial6 también la inexistencia de un 6rgano de garantia al cual pu-
dieran dirigirse los ciudadanos europeos para presentar sus reclamaciones sobre
posibles vulneraciones de su proteccion de datos por parte de las agencias de
inteligencia norteamericanas tal como establece el articulo 47 de la Carta sobre
el derecho a recurso efectivo.

Tras la nueva anulacién por parte del TJUE del marco juridico para la trans-
ferencia de datos personales a los Estados Unidos se iniciaron conversaciones
entre las autoridades de este pais y la Comisiéon (UE) para poder elaborar una
nueva decisiéon que cumpliese con los requisitos establecidos en el apartado 2

1. Las normas sobre transferencias de datos personales de los responsables o encargados del
tratamiento en la Union a terceros paises y organizaciones se establecen en el capitulo V del RGPD.
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del articulo 45 del Reglamento (UE) 2016/6792. Esta norma establece que la
adopcién de una decision de adecuacion debe basarse en un analisis exhaustivo
del ordenamiento juridico del tercer pais, que abarque tanto las normas aplica-
bles a los importadores de datos, asi como las limitaciones y salvaguardias en
materia de acceso a datos personales por parte de las autoridades publicas. En
su evaluacion, la Comision debe determinar si el tercer pais en cuestion garan-
tiza un nivel de proteccion “esencialmente equivalente” al garantizado dentro de
la Unidén (considerando 104 del Reglamento (UE) 2016/679).

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya habia sefialado en su conoci-
da sentencia de 6 de octubre de 2015 en el asunto C-362/14, Maximiliam Schrems
(Schrems I, en adelante) contra Data Protection Commissioner de Irlanda que no
se requiere encontrar un nivel de proteccién idénticos. En este sentido, los me-
dios a los que recurre el tercer estado para proteger los datos personales pueden
diferir de los empleados en la Unién, siempre que resulten en la practica efica-
ces para garantizar un nivel adecuado de proteccion.

El objetivo principal de este capitulo es analizar el ordenamiento juridico de
los Estados Unidos en lo referente a la privacidad a luz de los principios y es-
tandares juridicos de la UE para establecer si el Data Privacy Framework supo-
ne un instrumento adecuado de proteccién que colme la brecha juridica entre
los modelos que senala la mencionada autora, Anu Bradford. La hipétesis es que
el DPF es una huida hacia adelante, pues la economia digital transatlantica no
se puede detener, pero a pesar de las mejoras se esta lejos de lograr un régimen
de proteccion equivalente.

Para desarrollar el objetivo mencionado en la primera parte se realiza un
analisis del concepto de Data Privacy en los Estados Unidos, en la segunda
parte se lleva a cabo un estudio del EU-US Data Privacy Framework.

2. DATA PRIVACY AMERICANA VERSUS PRIVACIDAD Y
PROTECCION DE DATOS EUROPEA

La privacy es uno de los pilares de la cultura de derechos y libertades de los
Estados Unidos, constituyendo un mecanismo de garantia para el sistema juridi-
co norteamericano de una importancia comparable, aunque menor, a la libertad
de expresion recogida en la Primera Enmienda. Sus efectos juridicos y las formas
en que se manifiesta son multiples, y en muchas ocasiones no encuentra una
figura equivalente en el derecho europeo. Resulta paradéjico que, a pesar de las
notables diferencias actuales, el concepto original de privacy americano haya

2. En el articulo 45, apartado 3, del Reglamento (UE) 2016/679, establece que la Comisioén podra
decidir mediante un acto de ejecucion, que un tercer pais, un territorio o uno o mas sectores especifi-
cos dentro de un tercer pais garanticen un nivel adecuado de proteccion. En esta condicion, las trans-
ferencias de datos personales a un tercer pais podran tener lugar sin necesidad de obtener ninguna
autorizacion adicional, segin lo previsto en el articulo 45, apartado 1, y el considerando 103 del Re-
glamento (UE) 2016/679.
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tenido una decisiva influencia en la creacién y desarrollo de la privacidad y la
proteccion de datos en los paises de civil law. No solo el conocido articulo doc-
trinal de Warren y Brandeis, “The Right to Privacy” (Warren, Brandeis 1890, pp.
193-220)., sino también las primeras leyes sobre information privacy en los afos
70, han sido importantes referentes en el desarrollo del derecho de la privacidad
y proteccion de datos europeo.

En términos de cultura juridica no es baladi que sea un articulo doctrinal el
que sirva de arranque de un nuevo derecho en el Common Law, el cual acab6
siendo refrendado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos y constituyen-
do el Tort of Disclosure. Algunos autores norteamericanos consideran que este
trabajo académico ha sido el mas influyente en la historia del derecho america-
nod. Ciertamente, supone un hito juridico que unos académicos, en realidad
ilustres juristas bostonianos, lograran este enorme impacto. Desde la Europa
apegada a las solemnes declaraciones de derechos, o a las convenciones inter-
nacionales elaboradas por el restringido y exquisito club de Estados, puede
parecer anecdoético. Sin embargo, este proceso de elaboracién juridica muestra
como el Common Law americano es un derecho ductil, dinamico y que reaccio-
na ante los retos que le plantea la realidad.

La Europa postrevolucionaria de la codificacién tuvo una vocacién totalizan-
te en el ambito juridico: sin Estado y sin regulaciéon no debia haber derecho. Este
fenémeno es denominado por Paolo Grossi como “absolutismo juridico” (Grossi
1996, pp. 94-99). El liberalismo juridico europeo abogé por la desaparicion del
acervo juridico de Antiguo Régimen o lo arroj6é a la marginalidad. El americano,
por el contrario, ha recelado tradicionalmente de cualquier intervencion del Es-
tado y de sus regulaciones.

Esta concepcién tan ontolégica del derecho americano sigue vigente en la
actualidad a pesar de los retos que supone la transformacion digital. Ante la
aprobacion de legislacion federal o estatal sobre protecciéon datos algunos influ-
yentes autores como Jack Balkin, profesor de derecho constitucional en Yale,
anteponen el principio de la libertad de discurso recogido en la Primera Enmien-
da. Este autor sostiene, “[Ulno de los desarrollos mas importantes en el ultimo
cuarto de siglo es el surgimiento de la Primera Enmienda y del principio de li-
bertad de discurso como una de las herramientas anti-regulatorias para los abo-
gados de empresa” (Balkin, 2004, pp. 1-55). Balkin denomina a este fenémeno
juridico como Second Gilded Age* haciendo una analogia con el momento hist6-
rico tras la Guerra de Secesion en el que se impidi6 la regulacién del gobierno

3. Roscoe Pound afirmé sobre que el articulo “[did] nothing less than add a chapter to our law”,
citado en Alpheus Manson, Brandeis: a Free Man’s Life, 70 (1946). Harry Kalven lo ha calificado como
“[the] most influential law review article of all”, vid. Kalven (1966), pp. 326-341.

4. La denominada Gilded Age (1870-1891) fue un periodo de gran expansién econémica, indus-
trial y demografica que se inici6 tras la Guerra de Secesion y se extendié durante dos décadas. No
obstante, se produjeron grandes desigualdades sociales y econémicas, y una alta conflictividad social.
En el ambito juridico hay que destacar como los tribunales transformaron la ideologia de la libertad
de trabajo en un principio constitucional de la libertad de contratacion que impidi6é a los gobiernos
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de las relaciones de trabajo. La historia del derecho del trabajo en los EEUU
muestra como los Statutes recogen en muchas ocasiones los avances juridicos
establecidos en la jurisprudencia, mientras que algunas regulaciones acaban
marginadas por su no aplicaciéon por los tribunales.

En la Unién Europea estos postulados anti-regulatorios resultan incompren-
sibles, cuando la norma general y abstracta, como es el RGPD, puede ser un
instrumento muy eficaz para proteger a los datos personales de los ciudadanos
en todos los ambitos. Sin embargo, el derecho a la “information privacy” esta-
dounidense, tal como se ha apuntado, comprende un amplio cuerpo legal com-
puesto por Common Law, derecho constitucional Statutory Law (federal y esta-
tal) y derecho extranjero. Un sistema plural, sectorizado y casuistico que desde
la 6ptica europea puede conllevar a la desproteccion.

A continuacion, se va a profundizar en los origenes y tipologias de la priva-
cidad, y su derivada la “information privacy” en el sistema juridico de los Esta-
dos Unidos.

2.1. El surgimiento del derecho a la privacidad en el
Common Law

En el desarrollo de los tort remedies para proteger la privacidad de las vul-
neraciones procedentes de la tecnologia, tal como se ha indicado, fue muy rele-
vante la publicacién en 1890 del articulo de Warren y Brandeis®. El mismo no
solo supone un referente en la historia del derecho de la privacidad, sino que
también es alegado por la jurisprudencia actual, como ocurri6é en el caso Kyllo
v. United States en 2001. Los autores de la publicacion clasica describieron a la
privacy “las not] the principle of private property but that of inviolate personali-
ty”. James Whitman relaciona esta idea de derecho de personalidad, con el con-
cepto de libertad de la filosofia alemana del siglo XiX. Los autores no basaron
su construccion juridica novedosa en la libertad ante el gobierno, o ante el
mercado, sino en la capacidad de desarrollar libremente su potencial como in-
dividuo. Warren y Brandeis definieron este nuevo derecho a la privacidad como

regular los salarios y las condiciones de trabajo. Sobre este momento historico-juridico vid. Les Bene-
dict (1985), pp. 293-331, Forbath (1985), pp. 767-817.

5. Los origenes de esta sentencia han generado debate académico, vid. Barron (1979), pp. 875-
922. En todo caso como sefala Nieves Saldana: “[plor todo, a finales del siglo XIX el suelo constitucio-
nal norteamericano estaba ya sembrado de principios heredados de la tradicién juridica inglesa, que
recepcionados en el sistema juridico de las colonias habian alcanzado plasmacién constitucional en
las Enmiendas ratificadas en 1791 y en las aportaciones de conocidos constitucionalistas. Sin embar-
go, el gran desarrollo de la prensa y la proliferacion de mecanismos de reproduccion de imagenes,
especialmente gracias a los avances en la fotografia, generalizé que en el dltimo tercio del siglo XIX
proliferaran las publicaciones por la prensa sensacionalista de aspectos relativos a la vida privada,
frente a los que no podia ejercitarse accion legal alguna en defensa de una supuesta violaciéon de la
privacidad.” Saldafa Diaz (2012), p. 207.
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“the right to be alone”. Esta idea habia sido acufiada por el Juez Thomas Cooley
es su tratado sobre el Law of Torts (Cooley, 1888, p. 29).

Los autores del ilustre articulo habian puesto de manifiesto como las accio-
nes existentes en el Common Law no resultaban adecuadas para proteger la
privacidad, pero podian ser modificadas para lograr este objetivo. Esta reivindi-
cacion fue atendida en 1903 tanto por los tribunales como por el legislador
creando forts para proteger la privacidad. En 1903 en Nueva York se cre6 por
ley (Statute) un tort de privacidad. Georgia, en el caso Pave v. New England Life
Insurance Co. (1905) fue el primer Estado en reconocer una common law tort
action para las vulneraciones de la privacidad.

Unas décadas mas tarde, en 1960, William Prosser escribié un conocido ar-
ticulo, Privacy, en el cual examinando mas de 300 sentencias desde la publica-
cién de Warren y Brandeis, estableciendo el siguiente concepto de privacidad:

“The law of privacy comprises four distinct kinds of invasion of four diffe-
rent interest of the plaintiff, which are tied together by the common name, but
otherwise have almost nothing in common except that each represents an inter-
ference with the right of the plaintiff, in the phrase coined by Judge Cooley, “to
be let alone”. Without any attempt at exact definition, these four torts may be
described as follows:

1. Intrusion upon the plaintiff’s seclusion or solitude, or into his private
affaires.

Public disclosure of embarrassing private facts about plaintiff.

Publicity which places the plaintiff in a false light in the public eye.
Appropriation, for defendant’s advantage, of the plaintiff’s name or like-
ness.” (Prosser, 1960, p. 383)

N

LN

En la taxonomia que hace Prosser del concepto privacy se puede observar,
tal como el mismo autor sefiala, cuatro tipologias que responden a conceptos
muy diversos. Si tomamos como ejemplo el derecho espaiiol, aunque seria muy
similar en el resto de los ordenamientos continentales, la revelacion de hechos
falsos o la suplantacion identidad se corresponderian con instituciones tales
como la difamacién o la apropiacién del estado civil. Edward Bloustein, repli-
cando la critica que hace Prosser cuando alega que no tienen nada en comun,
sostiene que aquello que une a estas figuras es la proteccion de la “dignidad
humana” y “personalidad” (Bloustein, 1964, pp. 962-1007). Robert Post, por su
parte, anade que estas categorias constituyen una forma de respeto por otras
personas en el seno de la comunidad (Post,1989, pp. 957-1010).

El Restatement of Torts® reconoci6, y sigue reconociendo en la actualidad,
los cuatro torts descritos en el articulo de Prosser. Los mismos son denominados

6. En la jurisprudencia estadounidense, Restatements of the Law son un conjunto de tratados
sobre temas legales que tratan de informar a los magistrados y abogados acerca de los principios ge-
nerales del Common Law.

128



La transferencia internacional de datos personales a Estados Unidos

de forma conjunta como “invasion of privacy”. Estos torts serian: (1) intrusion
upon seclusion, (2) public disclosure of private facts’, (3) false light, y (4)
appropriation. (Solove, Rotenberg, Schwartz, 2005, p. 30)

A los mismos hay que afnadir el Breach of Confidentiality, que pretende dar
una compensacion cuando un profesional divulga informacién confidencial de
un paciente o de un cliente. El Defamation Tort intenta reparar el dano causado
cuando alguien hace manifestaciones falsas sobre una persona que puede llegar
a danarla. El Infliction of Emotional Distress es un Tort concebido para proteger
a aquellas personas victimas de una conducta abusiva de un tercero que les
causa una “angustia emocional severa”. Este acoso puede producirse de manera
intencionada o de forma imprudente. El Common Law también ofrece una pro-
teccion basada en la privacy en el ambito del derecho que regula las pruebas
en el proceso (evidence law). Se trataria del privilegio de mantener el secreto de
las comunicaciones entre abogado y cliente, el matrimonio, médico y paciente,
psicologo y paciente, etc. (Solove, Rotenberg, Schwartz, 2005, p. 31)

La proteccién que brinda el Common Law al derecho a la propiedad, segin
algunos autores (Westin, 1967; Murphy, 1996, pp. 2381-2417; Posner, 1981), tam-
bién seria aplicable a la privacidad. Desde esta Optica los datos personales se
consideran como una forma de propiedad. Si la informacién personal es enten-
dida como una forma de propiedad mueble, el tort of conversion® seria aplica-
ble a aquellos que recopilan y usan datos personales de manera ilicita. Por ulti-
mo, las politicas de privacidad, asi como las condiciones de uso que contengan
clausulas sobre privacidad, pueden ser consideradas de manera aniloga a un
contrato, cuyo cumplimiento puede ser reivindicado ante un tribunal.

7. RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 652D (1977). The tort of disclosure allows civil lia-
bility when the defendant “gives publicity to a matter concerning the private life of another,” when the
“matter publicized is of a kind that (a) would be highly offensive to a reasonable person, and (b) is
not of legitimate concern to the public.”

8. El concepto de “false light” debe entenderse como una revelacién de algin asunto que re-
sulta altamente ofensivo para una persona razonable. A través de la jurisprudencia se ha definido que
se entiende por este concepto.

9. Segun la definicion del Legal Information Institute, “[Clonversion is an intentional tort which
occurs when a party takes the chattel property of another with the intent to deprive them of it. Con-
version is not applicable to real property. For the purposes of conversion, “intent” merely means the
objective to possess the property or exert property rights over it. As a result, a party is liable for con-
version regardless of their knowledge of property’s ownership status. For example, a person who
picks up a necklace off the ground with the intent to resell it because they erroneously believed it
was abandoned still converted that necklace. The standard remedy for conversion is return of the pro-
perty in question or damages for the fair market value of the property.” Legal Information Institute,
https://www.law.cornell.edu/wex/conversion#:~:text=Conversion%20is%20an%20intentional%20
tort,exert%20property%20rights%20over%20it.
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2.2. Las restricciones de la Primera Enmienda al derecho a
la privacidad

La presion de activistas de la privacidad, de académicos, y de organizaciones
de consumidores para que se establezca una regulacién equivalente a la euro-
pea, aunque sea muy parcialmente, esta empezando a dar sus frutos con la
normativa californiana o el proyecto de ley federal sobre privacidad de datos
(ADPPA). La respuesta de las grandes corporaciones tecnolégicas ante estos
“movimientos legislativos” es alegar la Primera Enmienda. Su principal argumen-
tacion juridica se basa en considerar como invasiva cualquier regulaciéon invo-
cando a la libertad mas central del sistema constitucional estadounidense, la
“freedom of speech”. Eugene Volokh se ha alineado con estos razonamientos,
afirmando que muchas leyes de privacidad que regulan la venta y divulgacion
de informacién personal son inconstitucionales bajo la Primera Enmienda (Volo-
kh, 2000, pp. 1049-1124). Segun este autor, “/Tjhe right to information privacy
— my right to control your communication of personally identifiable informa-
tion about me — is a right to have the government stop you from speaking about
me.” (Volokh, 2000, pp. 1051). La afirmaciéon parece muy radical, especialmente
si tenemos en cuenta las amplias posibilidades de manipulaciéon de la opinién
de los usuarios que han mostrado tener las redes sociales en casos muy criticos
para la democracia de los Estados Unidos como es el escandalo de Cambridge
Analytica/Facebook.

En Sorrell v. IMS Health Inc el Tribunal Supremo de los Estados Unidos anul6
la ley estatal de Vermont que tenia como objetivo limitar la comunicacién y dis-
tribucién de datos personales de los médicos. A este Estado de Nueva Inglaterra
le preocupaba que las farmacias vendiesen informacion sobre recetas médicas a
compaiiias de mineria de datos, las cuales, a su vez, generaban informes sobre
patrones de prescripcion de medicamentos que ponian a disposicion de las com-
pafiias farmacéuticas a cambio de elevadas sumas. La preocupacioén del gobierno
estatal era que permitiendo a estas empresas hacer “target advertising” a los
médicos se acabase ocasionando que estos prescribiesen los medicamentos mas
caros.

El Tribunal Supremo sostiene que la normativa aprobada por el Estado de
Vermont es inconstitucional porque establece una restriccion al acceso de la
informacioén y al discurso empleado con fines comerciales, basada en el conte-
nido (content-based) y en la persona que emite el discurso (speaker-based). La
opinion mayoritaria del Juez Kennedy sefiala que bajo las leyes de Vermont, los
farmacéuticos pueden donar o vender esta informacion a terceros para finalida-
des cientificas, periodisticas u otros propositos.

FEl magistrado sostiene que la elaboracion, venta y difusiéon de informacién
personal en forma de datos puede requerir proteccién en tanto que discurso
bajo la Primera Enmienda. No obstante, el juez Kennedy entiende que no es
necesario entrar en el fondo del asunto, es decir, si la recopilacion de datos
estaba desprotegida. El derecho de Vermont, segin la opinién de Kennedy, era
discriminatorio en el modo en que las personas y las organizaciones pueden
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usar datos personales en las comunicaciones basados en la proteccién de con-
tenido y en la persona que emite el discurso (content and speaker). Las restric-
ciones establecidas vulneraron la Primera Enmienda, incluso bajo el test utiliza-
do para el discurso comercial. En este caso, estaria, seguin este autor, legitimado
su uso, incluso la venta a terceros, y no podria establecerse ninguna restriccion
ya que seria inconstitucional (Balkin, 2016, pp. 1193 y 1194).

Se puede argumentar que los datos cuando son recopilados, explotados,
usados y vendidos en masa no son discurso, sino mas bien una commodity,
como puede ser cualquier cereal o mineral para la industria. En Sorrell el juez
Kennedy se muestra escéptico en entender que el formato en el cual se comu-
nican los datos sea tan decisivo para determinar si estamos ante la proteccién
de la Primera Enmienda. Balkin entiende que en lugar de centrarnos en la forma
de la informaciéon como datos digitales, es necesario centrarse en la caracteriza-
cion o la funcion social (Balkin, 2016, pp. 1193 y 1194). Este autor pone como
ejemplo el caso Facebook, tras el caso de Cambridge Analytica bastante desafor-
tunado; el uso de datos de los usuarios de la red social para incitarles a votar
se entenderia como discurso ideolégico, por tanto, protegido por la Primera
Enmienda.

Las regulaciones de privacidad deben ser “content-neutral” en relacién con
el tiempo, lugar y modo de expresion. Se entiende por contenido neutral aque-
llas leyes que se aplican a toda la expresiéon con independencia del fondo (subs-
tance) del mensaje. El Tribunal Supremo explica en Ward v. Rock Against Racism
(1989) que “the principal inquiry in determining content neutrality, in speech
cases generally ... is whetber the government has adopted a regulation of speech
because of disagreement with the message it conveys.” En definitiva, segin esta
linea jurisprudencial, las normativas federales y estatales de proteccion de datos
deberan respetar al principio de libertad de expresién de la Primera Enmienda
protegiendo el dato personal como formato, siendo “content neutral” sin que
haya ninguna determinacién de su contenido.

El profesor Balkin, tal como se habia sefialado mas arriba, aporta una solu-
cion juridica para evitar esta tension anti-regulatoria a la que denomina como
una segunda “Gilded Age”. Entiende que es necesario regular para preservar los
derechos y libertades de los ciudadanos ante las nuevas formas de poder eco-
noémico y social, tal como se hizo en el momento histérico mencionado. No
obstante, se plantea igualmente la imprescindible proteccién de la libertad de
expresion de la Primera Enmienda. Esta otorga restricciones a la responsabilidad
procedente del Tort Law por la revelacién de informacién ya sea verdadera o
falsa. Balkin utiliza el concepto information fiduciary como elemento clave para
garantizar y proteger a los datos personales de los usuarios de la red (Balkin,
2016, p. 1186). El mismo se basa en que los proveedores de servicios en Internet
que recopilan, analizan, usan, venden y distribuyen informaciéon personal deben
ser considerados como information fiduciaries en relacion a sus clientes y a los
usuarios finales. El ostentar esta posicion juridica conlleva el deber de actuar de
manera que no pueda danar los intereses de las personas sobre las que esta
llevando a las acciones mencionadas.
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El concepto es muy sugerente, ya que sitia a estas empresas en una clara
posicion de responsabilidad, y puede conectarse con la idea de un softlaw pre-
ventivo a través de la autorregulaciéon. No obstante, bajo mi punto de vista, deja
muchas zonas de sombra que pueden comportar elevados riesgos. Por tanto,
considero que si bien seria interesante incorporar en el derecho de la proteccion
de datos este concepto de los information fiduciaries, deberia hacerse con un
claro marco regulatorio como ocurre en la Unién Europea. El caso Enron con la
ley Sarbanes-Oexly de 2002 y su apuesta por elementos de control y auditoria
financiera, asi como la introduccion del Compliance, en las empresas cotizadas

seria un buen ejemplo.

2.3. El derecho a la privacidad en el derecho constitucional

La Constitucién de los Estados Unidos no menciona expresamente a la pri-
vacidad, no obstante, a partir de la interpretacién jurisprudencial'® se ha enten-
dido que diversas enmiendas de la norma suprema protegen las diferentes tipo-
logias del derecho a la privacidad. Griswold v. Connecticut fue la primera
sentencia en la que reconoci6 el “derecho a la privacidad”. En Griswold el Tri-
bunal Supremo sostiene que el derecho a la privacidad deriva de las penumbras
de las protecciones procedentes de otros derechos constitucionales. El Tribunal
usa la Primera, la Tercera, la Cuarta y la Novena enmienda para extraer esta
proteccion. En la resoluciéon del alto tribunal estadounidense se sostiene que
cuando se juntan las zonas de penumbra, la Constituciéon acaba creando una
“zona de privacidad”!l.

La Primera Enmienda, la cual hemos visto como limite al derecho a la pri-
vacidad, garantiza la libertad de pensamiento, de asociacion y el derecho a
mantener el anonimato'?. Se establece la salvaguarda de los ciudadanos de
preservar la confidencialidad con relacién a su pertenencia a un grupo u orga-
nizacién'3, tal como establecié en NAACP v. Alabama (1958) y Shelton v. Tucker
(1960), teniendo en cuenta que el derecho a la libertad de expresion tiene pre-
valencia frente a otros derechos como resulta en el supuesto de la privacidad.

La Tercera Enmienda, relativa a la imposibilidad de alojar soldados en las
residencias particulares sin el previo consentimiento del propietario, también ha
sido utilizada para proteger la privacidad (Martinez Martinez, 2004). En la salva-

10. Vid., entre otras: NAACP v. Alabama, 357 U.S. 449 (1958); Shelton v. Tucker, 364 U.S. 479
(1960); Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976); Fisher v. United States, 425 U.S. 391 (1976).

11. Vid. Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 484-485 (1965).

12. Vid. McIntyre v. Obio Election Comm’n, 514 U. S. 334 (1995).

13. La Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos establece el siguiente tenor
literal: “El Congreso no hara ley alguna por la que adopte una religion como oficial del Estado o se
prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del
pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacion de agravios”.
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guarda que introduce la interpretacién actual de la Cuarta Enmiendal* ante
registros arbitrarios (unreasonable searches and seizures)'> efectuados por las
autoridades administrativas sin disponer previamente de la debida autorizacién
judicial el tribunal también ha reconocido un derecho a la privacidad. Se consi-
dera que la garantia no ampara Unicamente a los elementos materiales, sino que
también comprende a los datos electrénicos o las grabaciones obtenidas en las
vigilancias!®. En Olmstead v. United States'? (1928) el Tribunal Supremo habia
sostenido que las escuchas telefénicas no suponian una invasion bajo la Cuarta
Enmienda porque no implicaba una intrusion en el domicilio del afectado. Fue
justamente Brandeis, entonces juez del Tribunal Supremo, el que manifesté su
opinién en contra, argumentado que el interés central protegido por la Cuarta
Enmienda no era la propiedad sino “the right to be alone”. En 1967 en Katz v.
United States el alto tribunal estableci6 la interpretacion moderna de la Cuarta
Enmienda sefialando que esta “protects people, not places”.

La Quinta Enmienda también ha recibido una interpretacion para garantizar
el derecho de la privacidad en lo relativo a la proteccion frente a la propia in-
criminacién, asi como sobre la proteccion frente a la facultad de las autoridades
gubernamentales de forzar a los afectados a divulgar cierta informacién personal
sobre ellos en contra de su propia voluntad!®. La Novena Enmienda, posibilita
la realizacion de una interpretacion extensiva en favor de aplicar garantias juri-
dicas sobre la privacidad en todos aquellos supuestos no regulados especifica-
mente en las ocho primeras enmiendas’®.

14. La Cuarta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos establece el siguiente tenor
literal: “El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a
salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias sera inviolable, y no se expedirian al efecto manda-
mientos que no se apoyen en un motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta
y describan con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser
detenidas o embargadas”.

15. Vid., entre otras: United States v. Miller, 425 U.S. 435 (1976).

16. Las garantias juridicas efectuadas por parte de la Cuarta Enmienda fueron extendidas inicial-
mente a las conversaciones telefénicas, vid. Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967), y posteriormen-
te limitado en aquellos supuestos en que el afectado voluntariamente cedia su informacion personal a
terceros, vid. United States v. Miller, 425 U.S. 435 (1976). En cualquier caso, en la actualidad, la protec-
cion de la Cuarta Enmienda también se ha extendido a las comunicaciones electrénicas, en virtud de
la Ley Privacidad de las Comunicaciones Electronicas de 1986. Consultado el 24.05.2022 desde:
https://it.ojp.gov/privacyliberty/authorities/statutes/1285; asi como a los registros de los datos de ubi-
cacién que se generan mediante el uso de los dispositivos moviles, vid. Carpenter v. United States, 585
U.S. 84 (2018). Adicionalmente, vid., entre otras: Olmstead v. United States, 277 U.S. 438 (1928); Gold-
man v. United States, 316 U.S. 129 (1942); Kyllo v. United States, 533 U.S. 27 (2001).

17. En el presente caso, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos consider6é que la Cuarta
Enmienda no resultaba de aplicacion sobre las intervenciones telefonicas por no implicar intromisién
en la propiedad privada del hogar. Posteriormente, el Congreso daria luz verde la Seccién 605 de la
Federal Communications Act de 1934, que protegia el contenido de dichas comunicaciones mediante
previa autorizacion, asi como imponiendo la obligacién de no revelar a terceros el contenido de estas.

18. Vid. Boyd v. United States, 116 U.S. 616, 630 (1886); Gouled v. United States, 255 U.S. 298
(1921).

19. Vid. Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 484-485 (1965).
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Por ultimo, en el concepto de libertad sustantiva previsto en la clausula del
debido proceso legal (due process of law)?° de la Decimocuarta Enmienda ha-
llamos una interpretacién de la Information Privacy. En la concurring opinion
de Griswold v. Connecticut el juez Harlan establecié un derecho de la privacidad
derivado de la mencionada enmienda. El juez del Supremo reprodujo su dissen-
ting opinion de Poe v. Ullman (1961): “I consider that this Connecticut legisla-
tion, as construed to apply to these appellants, violates the Fourteenth Amend-
ment. I believe that a statute making it a criminal offense for married couples to
use contraceptives is an intolerable and unjustifiable invasion of privacy in the
conduct of the most intimate concerns of an individual’s personal life.” A partir
del dltimo tercio del siglo XX, la jurisprudencia menor?! ha tomado esta inter-
pretacion de la Catorceava Enmienda como fundamento para considerar que el
derecho a la privacidad informativa (informational privacy)?? ostenta rango
constitucional. Sin embargo, la totalidad de los Tribunales de Circuito no se han
mostrado favorables a acoger el contenido de dicha interpretacion?3, asi como
tampoco el Tribunal Supremo de los Estados Unidos se ha pronunciado sobre el
alcance constitucional de este derecho, a pesar de las numerosas criticas que ha

20. La clausula de la Decimocuarta Enmienda que garantiza que ningun Estado “privara a nin-
guna persona de vida, libertad o propiedad, sin el debido proceso legal”. El Tribunal Supremo de los
Estados Unidos ha interpretado la clausula del debido proceso para establecer la “incorporacion selec-
tiva” de enmiendas en los Estados, lo que significa que ni los Estados ni el propio gobierno federal
pueden limitar los derechos individuales previstos por la Constituciéon mediante la promulgacién de
leyes estatales o federales. Vid., entre otros: Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); Whalen v. Roe, 429 U.S.
589 (1977).

21. Vid., entre otros: Barry v. City of New York, 712 F. 2d 1554 (2d Cir. 1983); Slayton v. Willing-
bam, 726 F. 2d 631 (10th Cir. 1984).

22. Podemos referirnos al derecho a la privacidad informativa (information privacy) como
aquella nueva vertiente del tradicional derecho a la privacidad desarrollado en Estados Unidos, que
surge a tenor de un cambio en la jurisprudencia del Tribunal Supremo durante la década de 1960,
como consecuencia de los tratamientos masivos que se realizan de informacién personal mediante el
uso de las nuevas tecnologias desarrolladas bajo el acervo de internet. Su principal cometido radica
en dotar a los afectados de las herramientas y los mecanismos necesarios que les permita disponer
del control efectivo sobre sus datos personales, como parte integrante de una manifestaciéon mas del
libre desarrollo de la personalidad contenido en el concepto de libertad sustantiva que se propugna
en la clausula del debido proceso establecida en la Decimocuarta Enmienda. Vid. Westin (1967), p. 7;
Fried (1968), pp. 475-493; Cate (1997).

p- 22; pp. 1609-1701; Kang (1998), pp. 1193-1294; Schwartz (2000), pp. 815-859.

23. A este respecto, en palabras de Nieves Saldana: “[tlJodos los Tribunales de Circuito sostienen
que el derecho a la informational privacy no es absoluto, ponderandose el interés individual en la
proteccion de la informacion personal frente al interés estatal en la adquisicion o divulgacion de esa
informacion, aunque difieren en cuanto a la relevancia que otorgan al interés estatal. Asi, el Cuarto,
Sexto y Décimo Circuitos aplican un examen judicial riguroso (strict scrutiny) a las invasiones estata-
les de la informational privacy, aunque el Sexto Circuito solo reconoce una violacion de la informa-
cién personal cuando afecta a derechos fundamentales, exigiendo demostrar un interés estatal esen-
cial (compelling state interest) para invadir derechos fundamentales a través de la revelacién de
informacion personal, mientras que el Cuarto Circuito también aplica un escrutinio riguroso para
evaluar la divulgacion estatal de la informacion personal que no afecta a derechos fundamentales.”
Saldafia Diaz (2011), p. 300.
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recibido por parte del sector doctrinal' (Flaherty 1991, pp. 831-855; Chlapowski,
1991, pp. 133-136; Turkington, 1990, pp. 496-503).

En Whale v. Roe (1977) el Tribunal ampli6é su proteccioén a la privacidad sus-
tantiva durante el proceso a la information privacy, sosteniendo que la zona de
privacidad protegida por la constitucion abarca el interés individual en evitar la
divulgacion de asuntos personales. Esta rama del derecho a la privacidad se
conoce como el derecho constitucional a la privacidad de la informacién. En el
amplio concepto de privacy hay que delimitar la information privacy que es la
que se corresponderia de manera mas directa con el derecho fundamental a la
proteccion de datos personales.

La “information privacy” esta relacionada con la recopilacion, uso, y revela-
cién de informacién personal. Este concepto se diferencia de la “decisional pri-
vacy”, el cual se corresponde con la libertad que tienen las personas de tomar
decisiones sobre su propio cuerpo o familia (Solove, Rotenberg, Schwartz, 2005,
p- . La “decisional privacy” tiene relacion con como la anticoncepcion, la pro-
creacion, el aborto y la crianza de los hijos. La misma es el centro de una serie
de casos del Tribunal Supremo de los Estados Unidos relacionados con el pro-
ceso debido o el derecho constitucional a la privacidad. La reciente sentencia de
24 de junio de 2022 en el caso Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization,
estableciendo que la Constituciéon no confiere un derecho al aborto y, por tanto,
anulando la historica sentencia del caso Roe v. Wade que protegia la libertad de
una mujer para abortar sin excesivas restricciones gubernamentales, ilustraria el
uso de la “decisional privacy”. La “information privacy” cada vez incorpora mas
elementos de la “decisional privacy”, ya que el uso de datos afecta decisivamen-
te a la autonomia individual.

2.4. Statutory Law y derecho a la privacidad

El rapido avance de las tecnologias de computaciéon produjo un profundo
debate sobre la privacidad desde mediados de los 60. La privacidad, en efecto,
pasé a ser una preocupacion central de la sociedad estadounidense. El Tribunal
Supremo, tal como se ha sefialado mas arriba, emitié una serie de pronuncia-
mientos que han sido referente en la construccion del derecho a la privacidad.

En 1973 se publicé un informe que tuvo un gran impacto e influencia por el
United States Department of Health, Education, and Welfare. Este documento
realiz6 una profunda revision de como se estaban procesando los datos en Es-
tados Unidos, y propuso un Code of Fair Information Practices?t. El cédigo
establecié unos principios basicos para el tratamiento de los datos personales,
asi como responsabilidades en la recopilacion y uso de la informacion personal.
En estos cabe destacar: a) la prohibicién de mantener informacién personal de

24. U.S. Department of Health, Education, and Welfare, Secretary’s Advisory Committee on Au-
tomated Personal Data Systems, Records, Computers, and Rights of Citizens (1973).
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forma secreta, b) el establecimiento de un derecho de acceso a las bases de
datos para que los individuos conozcan si contienen informacion personal suya,
o) la existencia de procedimientos que prevengan que los datos personales son
utilizados con una finalidad distinta a la que se habia consentido, d) el desarro-
llo de una forma para rectificar la informacién que los identifica, d) la obligacién
en cualquier organizacion que cree, mantenga, use o difunda registros de datos
personales identificables de garantizar la confiabilidad de los datos para el uso
previsto, y de tomar precauciones razonables para evitar el uso indebido de los
datos.

Como ha senialado Marc Rottenberg, (Rotenberg, 2001, pp. 26-39). las reco-
mendaciones establecidas en este c6digo de buenas practicas constituyeron un
decisivo marco para la legislaciéon sobre informacién personal que se aprobé
desde mediados de los 70 en los Estados Unidos. La legislaciéon sobre privacidad
de la informacion en los Estados Unidos de América no cuenta con una regla-
mentacion general al estilo del RGPD europeo que se aplique a cualquier trata-
miento de datos personales. Por el contrario, se efectiia a través de diversas
normativas federales y estatales de caracter sectorial?>.

Entre las regulaciones que se promulgaron en la década de los 70, se puede
destacar a la Privacy Act?®. Esta norma fue la primera ley federal que regulaba
la recopilacion, el mantenimiento, el uso y la difusién de la informacién personal
almacenada por las distintas agencias federales norteamericanas sobre sus ciu-
dadanos y terceros que pudieran resultar relevantes para los fines perseguidos.
La Freedom of Information Act*’ (1966), por su parte, obligaba a facilitar a los
ciudadanos la informaciéon y documentacion que obre en sus respectivos archi-
vos o expedientes, siempre medie el consentimiento previo del afectado o la
divulgacion se pueda efectuar por existir una habilitacién normativa en virtud
de las excepciones que contiene la norma.

Fl sistema liberal y antirregulatorio de las corporaciones, que se ha senalado,
prefiere el uso de autorregulacion (Schwartz, Solove, 2009; Solove, Rotenberg,

25. Se puede citar sin animos de exhaustividad: la Right to Financial Privacy Act (RFPA) de
1978; la Financial Services Modernization Act de 1999, habitualmente conocida como la Gramm-
Leach-Bliley Act (GLBA) de 1999; la Fair and Accurate Credit Transactions Act (FACTA) de 2003; por
lo que hace referencia a datos médicos, la Health Insurance Portability and Accountability Act
(HIPAA) de 1996; y con una relativa mayor actualidad, en lo relativo a la privacidad genética, podria-
mos citar la Genetic Information Nondiscrimination Act (GINA) de 2008, asi como la California Con-
sumer Privacy Act (CCPA) de 2018 relativa a la proteccion de la informacion personal de los consumi-
dores residentes en California. Haciendo énfasis igualmente en la proteccién de la informacion
personal en las comunicaciones electronicas, cabe citar, en especial, la Cable Communication Policy
Act (CCPA) de 1984; la Electronic Communications Privacy Act (ECPA) de 1986; la Telecomunications
Act de 1996; la Children’s On-line Privacy Protection Act (COPPA) de 1998 y la E-Government Act de
2002.

26. Estados Unidos. Privacy Act, 5 U.S.C. § 552 a), Section 2. Promulgada del 31 de diciembre
de 1974 por parte del Congreso de los Estados Unidos de América.

27. Estados Unidos. Freedom of Information Act (FOIA), 5 U.S.C. § 552. Promulgada el 4 de
julio de 1966 por parte del Congreso de los Estados Unidos de América.
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Schwartz, 2005) a una intervencion legislativa similar a la que se opera en el
sector publico. Al respecto, Arribas Luque sefala que: “La irrupcion de las nue-
vas tecnologias y la escasa proteccion legislativa de la privacy motivé la pérdida
de la confianza del consumidor norteamericano y forz6 la autoimposicion em-
presarial, voluntaria y como tactica comercial, de normas de conducta limitativas
del libre uso de los datos personales, en la creencia de que una politica, debi-
damente difundida, de protecciéon de la privacidad de las personas frente a la
intromisién generalizada en aquella que caracterizaba a la competencia redun-
daria en una mayor captaciéon de clientela y en mayores beneficios.” (Arribas
Luque, 2002, pp. 1587-1599)

Mas recientemente, en 2018 se aproboé la California Consumer Privacy Act
(“CCPA”), esto hizo que California fuera uno de los primeros Estados en elaborar
una regulacion para la privacidad y proteccion de datos de los consumidores. El
principal impulso de la norma fue el apoyo popular a la iniciativa con mas de
600.000 firmas. En esta norma, junto a los derechos de acceso y supresion, des-
taca la apelacion directa a las empresas a no vender informacién personal: “/A4]
consumer shall bave the right, at any time, to direct a business that sells personal
information about the consumer to third parties not to sell the consumer’s perso-
nal information. This right may be referred to as the right to opt-out.”*8

El ambito subjetivo de proteccién de la CCPA se restringe a los “consumido-
res”, en este sentido se puede sefialar una de las principales diferencias con el
régimen de la proteccion de datos de la Unién Europea, el cual como es sabido,
afecta a todos los tratamientos de datos personales, sean publicos o privados,
haya o no relacion de consumo. En este sentido, vemos dos modelos de cultura
juridica, una que ha constituido un nuevo derecho fundamental, y la otra que
prefiere adoptar la perspectiva del consumidor, del “ciudadano administrado”, o
en algunos casos del paciente, o del menor.

Recientemente diversos Estados han seguido la senda de California y han
aprobado leyes sobre proteccion datos. Las mismas, en efecto, siguen el modelo
de la California Consumer Privacy Act CCPA, asi como adoptan una definicién
del concepto de datos personal muy similar a la del Reglamento General de
Proteccion de Datos (RGPD). No obstante, se debe insistir en que el ambito de
aplicacion es Unicamente consumo, que las causas de legitimaciéon no se corres-
ponden con el RGPD, y que hay muchas excepciones y salvades procedentes de
otras normas de privacidad. En todo caso, las conocidas como “States Privacy
Laws” son: la Colorado Protect Personal Data Privacy Act (ColoPA) de 7 de julio
de 2021, que entrara en vigor en la misma fecha del 2023, la Conneticut Privacy
Act (CTPA), de 10 de mayo de 2022, que entrara plenamente en vigor el 1 de
julio de 2023; la Virgina Consumer Data Protection Act (VCDPA) de 2 de marzo
de 2021 que entrara en vigor el 1 de enero de 2023; y la Utabh Consumer Priva-

28. Art. 1798.120, letra a) de la California Consumer Privacy Act of 2018 [1798.100 —
1798.199.100] ( Title 1.81.5 added by Stats. 2018, Ch. 55, Sec. 3).
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cy Act (UCPA) de 24 de marzo de 2022 que entrara en vigor el 31 de diciembre
de 2023.

Para acabar este analisis se debe hacer referencia la mencionada iniciativa
legislativa federal que esta suscitando gran interés a ambos lados del Atlantico:
la American Data Privacy and Protection Act (a partir de ahora ADPPA). Tras
décadas de inactividad en el ambito de la proteccién de datos se quiere estable-
cer un “federal privacy statute”. Entre los aspectos mas relevantes de este nuevo
régimen juridica estaria la “data minimization”. En este concepto hallamos una
trasposicion del principio recogido en el articulo 5 del RGPD, segun el cual, los
datos de personales seran “adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en
relacion con los fines para los que son tratados”. Igualmente, introduce el prin-
cipio de “limitacién de la finalidad” de la norma europea. La compaiiia solo
podra recopilar datos si es necesario para alguno de los diecisiete propédsitos
permitidos en el proyecto de ley. Se puede destacar una sustancial diferencia
entre este numerus clausus de finalidades permitidas, y el complejo sistema de
causas de legitimacion del RGPD??, en el cual figuras como el “interés legitimo”
han ganado relevancia ante el tradicional “consentimiento del afectado”.

La elaboracién de la ADPPA esta suscitando cuestiones competenciales entre
el derecho federal y el estatal. Se esta planteando si la futura legislacion federal
deberia prevalecer sobre la legislacion estatal, hecho que ha planteado la firme
oposicion de los Estados que han elaborado normativa y han constituido agen-
cias de proteccion de datos. La creacion de un “derecho de acciéon privado” que
permita a las personas, no solo al gobierno, demandar a las empresas por vio-
laciones es otros de los aspectos que esta desatando mayor polémica en sede
parlamentaria. Los demodcratas generalmente estan en contra de la preferencia
del derecho federal y a favor de un derecho de accién privado, los republicanos
lo contrario.

A buen seguro este nuevo régimen de la proteccion de datos no supondra
un cambio en la consideracién de Estados Unidos como un pais con un nivel no
adecuado de proteccion, pues sigue manteniéndose la sectorizacién, y su ambi-
to de aplicacién no afecta a la seguridad nacional, principal preocupacién del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea como se analizara a continuacion.

3. EL NUEVO DATA PRIVACY FRAMEWORK
TRANSATLANTICO

Las transferencias de datos personales desde la Unién Europea hacia los
Estado Unidos tienen un impacto muy significativo en las relaciones comerciales
y en las inversiones entre las dos potencias econémicas. Por otra parte, refuer-

29. Segun el articulo 6 del RGPD son: a) consentimiento, b) relacién contractual, ¢) Intereses
vitales del interesado o de otras personas, d) cumplimiento de una obligacion legal para el responsa-
ble, e) interés publico o ejercicio de poderes publicos.
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zan la comunicacién on-line, sirven para monitorizar las cadenas mundiales de
abastecimiento, establecen servicios transfronterizos y fomentan la innovacién
tecnologica, entre muchos otros aspectos. En el ano 2020, el trafico mercantil de
los servicios de tecnologias de la informacion y la comunicacién ascendi6 a 264
miles de millones, cifra que revela la enorme importancia de las relaciones tran-
satlanticas. En este sentido, la obtencion de una decisién de adecuacion se con-
vierte en un elemento critico para el desarrollo de la economia digital entre
ambas areas. En los siguientes apartados se va a analizar sintéticamente la evo-
lucién de este régimen especial hasta llegar al marco actual, el Data Privacy
Framework.

3.1. Antecedentes: Safe Harbor y Privacy Shield

Las diferentes concepciones sobre la privacidad y la proteccién de datos
entre los Estados Unidos de América y la Uniéon Europea condujeron a la Comi-
sion Europea a no considerar que el primero cuenta con un nivel adecuado de
proteccion. Sin duda la diversidad y pluralidad del derecho a la privacidad que
hemos visto en los apartados anteriores ha condicionado a que su régimen juri-
dico no sea homologado. Aunque las acciones de vigilancia masiva llevadas a
cabo por parte de las agencias de inteligencia de los Estados Unidos, reguladas
por la Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA) de 1978 son las que marcaron
el verdadero escollo para obtener la homologacion.

Estas problematicas se manifestaron durante la negociacién del primer acuer-
do de intercambio de datos entre ambos territorios, articulado a través de la
Decisiéon 2000/520/CE de la Comisién, de 26 de julio de 2000, loa EU-US Safe
Harbor Principles. El 6rgano consultor en materia de proteccion de datos de la
UE denominado “Grupo de trabajo del Articulo 29” (GT 29) denunci6 reiterada-
mente las carencias de las que adolecia. Las mismas se sustentaban esencialmen-
te en las particularidades propias de la legislacion interna de los Estados Unidos,
basada en la prevalencia de la seguridad nacional frente a la proteccién de otros
bienes juridicos°.

A la situacion descrita se suma que las autoridades norteamericanas compe-
tentes no velaban por la aplicacion de la propia Decision. Se establecieron,
ademas, una serie de excepciones que socavaban peligrosamente las garantias
de los ciudadanos europeos. Las mismas se relacionaban con el cumplimiento
de las exigencias de seguridad nacional, interés publico y cumplimiento de la
ley. En 2013 la Comisiéon Europea propone una serie de recomendaciones y pro-
puestas para apaciguar las crecientes criticas al acuerdo con los Estados Unidos.

Las revelaciones de exagente de la NSA, Edward Snowden, no hicieron mas
que acrecentar las denuncias de vulneracion masiva de los datos personales
europeos. Una figura crucial en estas reivindicaciones fue el abogado y activista

30. Vid. Castellanos Rodriguez (2022).
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austriaco Maximiliam Schrems. En 2013, tal como se ha apuntado mas arriba,
present6 una denuncia contra Facebook Ireland Ltd en el Irish Protection Com-
missioner, ya que en este pais estan situados las oficinas centrales de la red
social en Europa. En la misma se solicitaba que se prohibiese la transferencia de
datos desde Irlanda a Estados Unidos alegando que Facebook USA estaba impli-
cado en el programa de vigilancia masiva conocido como PRISM. La base juridi-
ca de la peticion se sustentaba en que la normativa de proteccion de datos de
la Uni6én Europea no autorizaba la transferencia internacional de datos a paises
que no garantizasen “un adecuado nivel de proteccion”. Tras ser rechazada por
la autoridad de proteccién de datos irlandesa, interpuso una demanda al Irish
High Court. El tribunal plante6 una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) en el cual se solicitaba la interpretacién del articu-
lo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea que recoge el
derecho a la proteccién de datos personales.

El 6 de octubre de 2015 el TJUE dict6 una resolucién que supuso un verda-
dero movimiento sismico en las relaciones econémicas digitales entre las dos
potencias. Se determiné la invalidez de la Decision (Safe Harbor) y se declar6
la imposibilidad de efectuar transferencias internacionales a los Estados Unidos
de América. En esta sentencia, conocida como Schrems I, el Alto Tribunal comu-
nitario aprovecho para responsabilizar a la Comisién Europea de no haber efec-
tuado las comprobaciones necesarias que hubieran permitido determinar con
exactitud que los Estados Unidos no gozaban de un nivel de proteccién adecua-
do para ser el destinatario de los datos personales de ciudadanos de la Unién.

Como reaccién a las revelaciones efectuadas por Snowden, el pais norteame-
ricano aprobd una serie de instrumentos normativos en los cuales supuestamen-
te se trataba de garantizar que no se produjesen practicas abusivas en materia
de vigilancia y obtenciéon de informacién por parte de las agencias de inteligen-
cia norteamericanas. Tras mas de dos afios de negociaciones, el 16 de julio de
2016, se aproboé el segundo acuerdo de intercambio de datos entre la Unidén
Europea y los EE. UU., a través de la Decisién de Ejecuciéon (UE) n° 2016/1250,
de la Comision Europea bautizado con un nombre muy significativo “Privacy
Shield”. A pesar de que introdujo una serie de novedades en virtud de los man-
damientos contenidos en el pronunciamiento del TJUE, las mismas no resultaron
suficientes. En idénticos términos que le habia sucedido a su antecesor, desde
un primer momento fue objeto de criticas por parte de distintos organismos
comunitarios —como el GT29, el Supervisor Europeo de Protecciéon de Datos y
el propio Parlamento Europeo— motivadas precisamente por las deficientes ga-
rantias que se establecian en su contenido respecto la protecciéon de los dere-
chos y libertades de los afectados situados en la Union.

Dichas deficiencias serian sucesivamente puestas de manifiesto en las distin-
tas revisiones que se efectuaban sobre la eficacia del acuerdo por parte del GT29
o la propia Comisién, entre otros organismos comunitarios. La situacién se sus-
tanciara nuevamente con la invalidacion del acuerdo Privacy Shield por el TJUE
en la sentencia Data Protection Commissioner v Facebook Ireland Ltd and Maxi-
millian Schrems (C-311/18) conocida como Schrems II. Entre las diversas cues-
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tiones que fundamentaran el pronunciamiento por parte del TJUE, se puede
encontrar la ausencia de limites tangibles que impusieran restricciones a las
actuaciones realizadas por las agencias de inteligencia norteamericanas bajo el
mandato de la Seccion 702 de la FISA3!, asi como la inexistencia de garantias
especificas que pusieran de manifiesto la efectividad e independencia de la fi-
gura del Defensor del Pueblo respecto al poder ejecutivo?.

El caso Schrems II pone de manifiesto nuevamente las vulneraciones a la
privacidad y proteccién de datos de los usuarios europeos de Facebook causadas
por la revelacién masiva de los mismos a la National Security Agency (NSA) y al
Federal Bureau of Investigation (FBI) para la lucha contra el terrorismo. La com-
pania de Mark Ziickerberg, ademas de este asunto, amparado dudosamente en
la seguridad nacional, ha protagonizado en la dltima década numerosos escan-
dalos relacionados con la cesion ilegal de datos personales. En julio de 2019
marcé un hito, le fue impuesta por la Federal Trade Commission (FTC en ade-
lante) la multa mas elevada de la historia, no s6lo en Estados Unidos sino tam-
bién en el resto del planeta33. La FTC sancioné a la red social con 5.000 millo-
nes de délares, asi como muy elevados requerimientos para impulsar la
“accountability” y la transparencia34, por la venta indiscriminada y sin ninguna
legitimacion de millones de datos personales de sus usuarios®®. El caso Face-
book-Cambridge Analytica constituye otra muestra del enorme riesgo del trata-
miento ilicito de datos no solo para los derechos y libertades fundamentales de
los ciudadanos europeos o americanos sino para el nicleo mismo de la demo-

31. Vid. Apartados 291, 292 y 297 de las conclusiones del Abogado General Sr. Henrik Saug-
mandsgaard @e sobre el asunto C-311/18.

32. Ibidem, apdo. 337.

33. La multa monetaria fue casi diez veces superior a la punicion de 575 millones de dodlares
impuesta a Equifax por la FIC y por el Consumer Financial Protection Bureau (CFPB) por una viola-
cion de seguridad en sus datos. “Equifax to Pay $575 Million as Part of Settlement with FTC, CFPB,
and States Related to 2017 Data Breach”, nota de prensa de la FIC, https://www.ftc.gov/news-events/
press-releases/2019/07/equifax-pay-575-million-part-settlement-ftc-cfpb-states-related. (Recuperado el
11 de agosto de 2019).

34. Véase “FTC Approves Final Settlement With Facebook. Facebook Must Obtain Consumers’
Consent Before Sharing Their Information Beyond Established Privacy Settings”, nota de prensa de la
FTC, 10 de agosto de 2012, https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2012/08/ftc-approves-fi-
nal-settlement-facebook (Recuperado el 11 de agosto de 2019).

35. La resolucion se basa en la Seccion 5 (a) y () y 16 (a) () de la Federal Trade Commission
Act (“FTC Act”), 15 U.S.C., 45 (@) y (D y 56 (a) (D, por las violaciones de la orden de 2012 de la FTC
por las violaciones de la Section 5 (a) de la FTC. Véase “COMMISSION ORDER” In Re Facebook Inc.,
C-4365, 2012 FTC LEXIS 135 (F.T.C. 2012) (Decision and Order). La sancion se basé en la vulneracion
de los requerimientos que habian sido impuestos a Facebook en la Orden de la FTC de 2012. Esta
sancién estaba motivada en el engafo a los usuarios sobre su capacidad de controlar la privacidad de
su informacién personal. El acuerdo, igualmente, imponia nuevas restricciones a las operaciones de
negocio de Facebook y crea multiples canales de “Compliance”. La orden requiere a la compaiiia rees-
tructurar su aproximacién a la privacidad desde el nivel de direccion de la compania (Corporate
Board) hacia abajo. Se impone, por tanto, una nueva estructura de privacidad a Facebook y nuevas
herramientas a la FTC para monitorear su actividad.

141


https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2019/07/equifax-pay-575-million-part-settlement-ftc-cfpb-states-related
https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2019/07/equifax-pay-575-million-part-settlement-ftc-cfpb-states-related
https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2012/08/ftc-approves-final-settlement-facebook
https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2012/08/ftc-approves-final-settlement-facebook

Josep Cariabate Pérez

cracia3®. Supuso la recopilacién de millones de datos de usuarios de la red so-
cial sin su consentimiento con fines de propaganda politica en la campana
presidencial de Trump en el 2016 o en el referéndum del Brexit del mismo afio.

Estos oscuros affaires, que tienen el comin denominador del mayor conglo-
merado de redes sociales del mundo, revelan la enorme tensién que estan su-
friendo los mecanismos de garantias de derechos y libertades en los principales
sistemas juridicos del ambito occidental. Grandes cantidades de informacion
usadas por los gobiernos y por las empresas. Los afectados en el primer caso
son los ciudadanos, y en el segundo los consumidores.

Por ultimo, el pasado 25 de marzo 2022 la Unién Europea y los Estados
Unidos realizaron un anuncio conjunto de una importancia trascendental: la
tramitacién de un nuevo acuerdo sobre el régimen legal de las transferencias de
datos personales entre ambos territorios, al cual se denominé Trans-Atlantic
Data Privacy Framework3. Este marco juridico pretende dar respuesta a las
graves problematicas sefialadas por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
a Schrems II. Sin embargo, todo apunta a que el nuevo acuerdo no sera mas que
un ejercicio de maquillaje, pues Estados Unidos no va a modificar ni un apice
su politica de seguridad nacional, y las nuevas iniciativas legislativas, muy orien-
tadas al ambito de consumo, no alteraran la consabida fragmentacion del régi-
men juridico de la proteccién de datos.

3.2. EU-US Data Privacy Framework

El 10 de julio de 2023, tal como se ha sefialado, la Comisién Europea aprobé6
la decision de adecuacion para posibilitar la transferencia de datos personales
entre entidades de la Unién Europea y de los Estados Unidos bajo el denomina-
do EU-US Data Privacy Framework38. El sistema se compone de tres partes: la
decision de adecuacién del “Marco de Privacidad de Datos UE-EEUU” de la Co-
mision Europea, los “Principios del Marco de Privacidad de Datos UE-EE.UU.”
del Departamento de Comercio de EE.UU., y otros documentos complementarios
del lado estadounidense para el marco, incluida la Orden Ejecutiva 14086 que
se examinara mas adelante.

El DPF se basa en un sistema de certificacion, que debe renovarse anualmen-
te, mediante el cual las organizaciones estadounidenses3® se comprometen a
respetar un conjunto de principios de privacidad. En este sentido, el DPF toma

36. Véase sobre la manipulacion digital de elecciones a Zittrain (2014).

37. European Commission and United States Joint Statement on Trans-Atlantic Data Privacy
Framework. Disponible en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_22_ 2087 (Con-
sultado

38. Las normas sobre transferencias de datos personales de los responsables o encargados del
tratamiento en la Unidn a terceros paises y organizaciones se establecen en el capitulo V del RGPD.

39. Para que una organizacion puede acogerse al DPF debe estar sujeta a los poderes de inves-
tigacion de la Federal Trade Commission (FTC) o del Departamento de Transporte.
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como base el Articulo 16 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), asi como los articulos 7 y 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. La decision, por otra parte, recoge los principios estable-
cidos en el articulo 5 del RGPD*. Estos exigen un tratamiento licito, leal, trans-
parente, limitado a la finalidad y al tiempo por los cuales se recogieron. Asimis-
mo, establece obligaciones con relacion a la exactitud, minimizacién y seguridad
de la informacion (confidencialidad, integridad y disponibilidad).

Cuando una organizacién haya decidido certificarse voluntariamente segin
el DPF el cumplimiento efectivo de los principios es obligatorio y exigible. Estas
deberan tomar las medidas para verificar que sus politicas de privacidad se ajus-
tan a los principios y a que se cumplan, asi como deberian implementar estos
principios en su politica de privacidad. En este sentido, la decisién aboga por
los mecanismos de autoevaluacion, las auditorias tanto internas como externas,
asi como por la capacitacién de los empleados.

El DPF acoge la definicion de dato personal del RGPD, como “datos sobre
un individuo identificado o identificable recibidos por una organizacién en los
Estados Unidos desde la UE registrados por cualquier medio”. La aplicacion de
concepto de proteccion de datos del reglamento europeo implica que también
se extienda a los datos pseudonimizados, incluso cuando la organizacién nortea-
mericana receptora no tenga acceso a la clave de decodificacion. Del mismo
modo, se trasladan las salvaguardas para las categorias especiales de datos esta-
blecidas en el RGPD, es decir, datos personales que especifican condiciones
médicas o de salud, origen racial o étnico, opiniones politicas, creencias religio-

40. Articulo 5 del RGPD,

Principios relativos al tratamiento

1. Los datos personales seran: a) tratados de manera licita, leal y transparente en relacion con el
interesado (dicitud, lealtad y transparencia»); b) recogidos con fines determinados, explicitos y legiti-
mos, y no serdn tratados ulteriormente de manera incompatible con dichos fines; de acuerdo con el
articulo 89, apartado 1, el tratamiento ulterior de los datos personales con fines de archivo en interés
publico, fines de investigacion cientifica e historica o fines estadisticos no se considerara incompati-
ble con los fines iniciales (dimitacion de la finalidad»); ¢) adecuados, pertinentes y limitados a lo ne-
cesario en relacion con los fines para los que son tratados («minimizacion de datos»); d) exactos vy, si
fuera necesario, actualizados; se adoptaran todas las medidas razonables para que se supriman o rec-
tifiquen sin dilacion los datos personales que sean inexactos con respecto a los fines para los que se
tratan («exactitud»); e) mantenidos de forma que se permita la identificacion de los interesados duran-
te no mas tiempo del necesario para los fines del tratamiento de los datos personales; los datos perso-
nales podran conservarse durante periodos mas largos siempre que se traten exclusivamente con
fines de archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica o historica o fines estadisticos, de
conformidad con el articulo 89, apartado 1, sin perjuicio de la aplicacion de las medidas técnicas y
organizativas apropiadas que impone el presente Reglamento a fin de proteger los derechos y liberta-
des del interesado (dimitacion del plazo de conservacion»);

f) tratados de tal manera que se garantice una seguridad adecuada de los datos personales, in-
cluida la proteccion contra el tratamiento no autorizado o ilicito y contra su pérdida, destruccion o
dafio accidental, mediante la aplicacion de medidas técnicas u organizativas apropiadas («<integridad y
confidencialidad»).

2. El responsable del tratamiento serd responsable del cumplimiento de lo dispuesto en el apar-
tado 1 y capaz de demostrarlo («responsabilidad proactiva»).
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sas o filosoficas, afiliacion sindical, informacion sobre la vida sexual del indivi-
duo o cualquier informacion recibida de un tercero que sea identificada por esta
como sensible. De manera similar, la nociéon de procesamiento se define como
“cualquier operacioén o conjunto de operaciones que se realiza sobre datos per-
sonales, ya sea por medios automatizados o no, tales como recoleccién, registro,
organizacion, almacenamiento, adaptaciéon o alteracién, recuperacion, consulta,
uso, divulgacién o difusién y supresiéon o destruccién.”#!

Los interesados deben tener determinados derechos que puedan oponerse al
responsable o al encargado del tratamiento, en particular el derecho de acceso
a los datos, el derecho a oponerse al tratamiento y el derecho a que los datos
sean rectificados y suprimidos. Estos son los conocidos como derechos ARCO
plus por la normativa europea y suponen el nicleo del habeas data, es decir, el
derecho de los interesados a contar con mecanismos e instrumentos para ejercer
un control efectivo de sus datos personales.

El considerando 35 de la decisién de adecuacién hace referencia a diversas
normas que pueden ofrecer un nivel de proteccion similar en la “improbable
situacion” (en palabras del considerando), de que las decisiones automatizadas
fueran adoptadas por la propia organizacién. En cualquier caso, en aquellos
ambitos donde las empresas probablemente recurran al procesamiento automa-
tizado de datos personales para tomar decisiones que afectan a los individuos
(por ejemplo, préstamos de crédito, ofertas hipotecarias, empleo, vivienda y
seguros), la legislacion estadounidense proporciona protecciones especificas
contra decisiones adversas. Estas leyes generalmente establecen que las personas
tienen derecho a ser informadas de los motivos especificos que fundamentan la
decision (como el rechazo de un crédito), a cuestionar la informacién incomple-
ta o inexacta (asi como la dependencia de factores ilicitos) y a buscar repara-
cion.

En el ambito del crédito al consumo, la Ley de Informes Crediticios Justos
(FCRA) vy la Ley de Igualdad de Oportunidades Crediticias (ECOA) contienen
salvaguardias que otorgan a los consumidores el derecho a una explicaciéon y la
posibilidad de impugnar la decisién. Estas leyes son relevantes en una amplia
gama de contextos, incluyendo el crédito, el empleo, la vivienda y los seguros.
Ademas, ciertas leyes contra la discriminacién, como el Titulo VII de la Ley de
Derechos Civiles y la Ley de Vivienda Justa, proporcionan proteccion a las per-
sonas frente a los modelos utilizados en la toma de decisiones automatizadas
que podrian conducir a la discriminacién basada en determinadas caracteristicas,
y les otorgan derechos para impugnar tales decisiones, incluidas las automatiza-
das.

En relacion con la informacién de salud, la Ley de Portabilidad y Responsa-
bilidad de Seguros de Salud (HIPAA) establece que cualquier decision basada en
el procesamiento automatizado normalmente sera tomada por el responsable de
tratamiento en la Unién Europea, que es quien tiene una relacion directa con el

41. (Anexo I, apartado 1.8.b).
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interesado y, por ende, estid directamente sujeto al Reglamento (UE) 2016/679.
Esto incluye escenarios de transferencia en los que el procesamiento es llevado
a cabo por un operador comercial extranjero (por ejemplo, en Estados Unidos)
que actia como agente (encargado de tratamiento) en nombre del responsable
del tratamiento en la Unién Europea (o como subencargado que actia en nom-
bre del encargado del tratamiento en la Unién Europea que recibi6 los datos de
un responsable del tratamiento en la Unién Europea que los recopild) y, sobre
esta base, toma la decision. La regla de privacidad de la HIPAA crea ciertos de-
rechos que son anilogos a los establecidos en el Reglamento (UE) 2016/679 en
cuanto al acceso a la informacién de salud personal. Asimismo, la orientacion de
las autoridades estadounidenses exige que los proveedores médicos reciban in-
formacion precisa y completa.

Por ultimo, se debe senalar que el Departamento de Comercio es el encar-
gado de supervisar de forma continua el cumplimiento efectivo de los principios
por parte de las organizaciones adheridas al DPF. En este sentido, llevara a cabo
diversas acciones tales como verificaciones aleatorias de las organizaciones se-
lecciones, supervision de aquellas en las que se identifiquen problemas de cum-
plimiento para verificar posibles quejas o solicitudes de los interesados, o revisar
la politica de privacidad. Si hay elementos probatorios suficientes el Departa-
mento de Comercio envia un cuestionario al cual si no se responde se podran
tomar posibles acciones coercitivas. Para garantizar en la practica un nivel ade-
cuado de proteccion existiran autoridades de control independientes con com-
petencias para controlar y hacer cumplir las normas de protecciéon de datos. En
este sentido, es necesario que las organizaciones estadounidenses que se quie-
ran acoger al DPF se hallen bajo la jurisdiccion de la Federal Trade Commission
o del Departamento de Comercio.

3.3. La Orden Ejecutiva 14086 “Enhancing Safeguards in
United States Signals Intelligence Activities”

La Orden Ejecutiva 14086 “Embancing Safeguards in United States Signals
Intelligence Activities” de 7 de octubre de 2022 estableci6 un nuevo proceso
para que las personas puedan buscar reparacién con respecto a presuntas vio-
laciones de la ley en relacién con actividades de inteligencia de sefales*? que
afecten a sus datos transferidos desde un “Estado calificado” (todos los miem-
bros de la UE lo son) a los Estados Unidos. La normal presidencial cre6 una fi-
gura de garantia jurisdiccional, el denominado, Tribunal de Revision de Protec-

42. Inteligencia de sefiales (en inglés: signals intelligence; SIGINT) es la forma de recopilacion
de informacion, inteligencia militar, mediante la interceptacion de sefiales, bien a partir de comunica-
ciones directas entre personas (inteligencia de comunicaciones; en inglés: communications Intelligen-
ce, COMINT), bien de distintos medios electrénicos que no sirven para las comunicaciones directas
(inteligencia electronica; en inglés: electronic Intelligence, ELINT), o bien una combinacion de ambos.
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cién de Datos (DPRC, por sus siglas en inglés). Esta novedosa institucién forma
parte de un nuevo proceso de revision independiente e imparcial en dos niveles
de las denuncias presentadas por ciudadanos de paises considerados como “Es-
tados calificados”, entre los que se encuentran todos los Estados miembros de
la UE. La denuncia debe estar basada en una vulneraciéon de los datos persona-
les por Inteligencia de sefales (SIGINT).

La funcion principal del DPRC es revisar las decisiones del Oficial de Protec-
cién de Libertades Civiles de la Oficina del director de Inteligencia Nacional
(CLPO) con respecto a las denuncias presentadas por individuos en paises u
organizaciones regionales de integraciéon econémica que el Fiscal General de
EEUU ha designado como “estados calificados” bajo la Orden Ejecutiva 140806.
Para utilizar el proceso de reparacién del DPRC, los individuos deben pasar por
el primer nivel del mecanismo de reparacion, el mecanismo de reparacion del
CLPO.

Los ciudadanos de la UE, en tanto que nacionales de Estados calificados,
pueden presentar sus quejas ante sus autoridades de control, alegando que Es-
tados Unidos viol6 su propia ley de inteligencia al recolectar o manejar sus datos
a través de actividades de inteligencia de senales. Tras las verificaciones perti-
nentes la autoridad de control remitira la denuncia al CLPO. Esta figura revisa
que la denuncia cumpla con los requisitos, investigara el caso y dictara una re-
solucion. Si el denunciante no esta conforme con la decisién podra solicitar la
revision por parte del DPRC, el cual revisara la decisién del CLPO y podra soli-
citar informacion adicional con el fin de averiguar si se produjo una vulneracion,
y en caso afirmativo, estableceria la indemnizacion o las medidas oportunas para
compensar el daiio.

Los cambios introducidos por la EO 14086 han incrementado las garantias y
salvaguardas por las actividades de inteligencia de sefiales en relacion con PPD-
28, el cual fue parcialmente revocado por National Security Memorandum de 7
de octubre de 2022. En particular se establece la obligatoriedad de emplear
criterios de “necesidad” y “proporcionalidad” para el uso de SIGINT. Por otra
parte, se limita la recopilaciéon masiva de inteligencia de senales en tres modos:
1) la informacién necesaria no puede ser “razonablemente” adquirida por una
recopilacién dirigida, 2) los datos recopilados se deben circunscribir a los nece-
sarios, 3) debe cumplirse con al menos uno de los seis objetivos establecidos en
la norma. A pesar de estos avances, la norma puede vulnerar los principios del
RGPD vy con la jurisprudencia del TJUE.

Los conceptos de necesidad y proporcionalidad no son interpretados a la luz
de la tradicién europea, con lo cual las prioridades de inteligencia de los Estados
Unidos no pueden ser aceptadas desde el punto de vista de la proteccion de
datos y el derecho a la intimidad de la UE. En cuanto al concepto de “propor-
cionado” reproduciendo las palabras de Schrems:

“The EU and the US now agree on the use of the word ‘proportionate’ but

seem to disagree on the meaning of it. In the end, the CJEU’s definition will
prevail — likely killing any EU decision again. The European Commission is
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turning a blind eye on US law again and allowing the continued surveillance of
Europeans.”

En conclusién, se puede afirmar que las salvaguardas introducidas por el DPF
son insuficientes para cumplir con el estandar europeo de protecciéon de datos e
intimidad, lo cual nos sitda ante mas que una probable Sentencia Schrems III.

3. CONCLUSIONES

La comparacion es el ejercicio de encontrar las diferencias entre dos culturas
juridicas o dos sistemas juridicos para hallar el mejor modelo, o al menos extraer
lecciones aplicables al derecho propio. En el ambito de la privacidad y la pro-
teccion de datos esta premisa de la ciencia comparatistica se convierte en una
necesidad acuciante ante los retos y las amenazas que plantea el “capitalismo
vigilante” de Zuboff o la cosificaciéon que sufre el individuo “dataficado” descri-
to por Han. Si atendemos a la posicion hegemoénica y monopolistica de los
grandes proveedores de servicios estadounidenses la proteccion que ofrece el
derecho de la Unién Europea a sus ciudadanos sufre una preocupante merma.
El afan regulatorio del gigante europeo trata de equilibrar el inmenso poder del
club de grandes corporaciones conocido como GAFAM.

La aprobacion del Reglamento General de Proteccién de Datos en 2016 fue
un notable avance, mas bien una “actualizacion”, dicho en términos informaticos.
A pesar del enorme impacto mundial de la legislacién europea de proteccion de
datos, que se esta convirtiendo en estindar internacional, desde la fecha de su
aprobacion no han dejado de sucederse los escandalos, las vulneraciones masi-
vas de la proteccion de datos de los europeos por parte de las grandes corpo-
raciones tecnolégicas, y lo que es mas grave del propio gobierno de los Estados
Unidos. Esta situacion esta tensionando las relaciones econémicas entre las dos
potencias, ya que la UE esta poniendo grandes trabas juridicas a las transferen-
cias internacionales de datos a EEUU.

Este desencuentro no es nuevo, la UE nunca ha considerado que los EEUU
tienen un nivel adecuado de proteccion de los datos personales. Resulta curioso
que el pais que “invent6” un derecho personalisimo para proteger la dignidad
de sus ciudadanos ante el avance las tecnologias a finales del siglo XIX, y que
en la década de los 70 fue pionero en regular el uso de los datos de los ciuda-
danos por las agencias gubernamentales, no reciba tal consideracién. Todavia
mas, si observamos que estos logros son indiscutiblemente el origen también de
la privacidad y proteccion de datos en Europa. Estamos ante un interesante caso
de trasplante juridico de instituciones que en la tierra nueva echa raices mas
profundas y da muchos mas frutos.

Se puede concluir que hay una diferencia muy sustancial entre ambas cultu-
ras juridicas que imposibilitan esta homologaciéon. Es cierto que en Estados
Unidos hay una proteccion jurisdiccional enorme a través del derecho de torts
del Common Law, que empequenece al sistema de responsabilidad civil por
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vulneracion de proteccion de datos europeo. La fuerza disuasoria que tiene para
las empresas en los EEUU la posibilidad de ser demandados por cantidades mi-
llonarias ha abierto tradicionalmente la puerta a una autorregulacion. Por otra
parte, el dinamismo y ductilidad del derecho creado por los jueces es una carac-
teristica sumamente util y eficiente cuando estamos ante fenémenos como la
vertiginosa transformacion digital.

No obstante, son los propios jueces los que han anulado en muchas ocasio-
nes legislaciones de proteccién de datos por entender que vulneraban la libertad
de expresion de la Primera Enmienda. Los recelos antirregulatorios no son solo
de los jueces, sino también de un importante sector doctrinal, y estudiando la
privacidad y el impacto del articulo de Warren y Brandeis, se antoja innecesario
subrayar la importancia que tiene en Estados Unidos el sector académico. En
cuanto a las empresas, seria una obviedad sefialar que no desean ser reguladas.
Desde la concepciéon de la libertad de expresion de la Unién Europea resulta
totalmente incomprensible este “balance” entre los derechos, en el cual sale per-
diendo la proteccién de datos.

En el derecho constitucional americano la privacidad esta muy desarrollada,
aunque no hay una mencién expresa, el Tribunal Supremo ha interpretado su
existencia en un total de cinco enmiendas de su Constitucién. Esto ha converti-
do a la privacidad en un elemento central de su sistema constitucional de garan-
tias, creando figuras como la “decisional privacy”, clave en el derecho al aborto,
que no encuentran un equivalente en el derecho europeo. Sin embargo, ha ori-
ginado una gran fragmentacion del derecho a la privacidad, y consecuentemen-
te a la “information privacy”’, que puede redundar en un debilitamiento del
mismo.

El régimen general y abstracto europeo rechazado desde el Common Law y
desde los sectores mas libertarios de la academia americana, seduce muy nota-
blemente al gobierno federal, y a muchos gobiernos estatales. Ademas, cuenta
con firmes defensores entre los activistas de la privacidad. El Estado de Califor-
nia esta a la cabeza de este movimiento, seguido de Colorado, Connecticut,
Virginia y Utah. A estas leyes estatales se suma el proyecto federal de una ley
de proteccion de datos. No obstante, estas normas estan orientadas al ambito de
consumo, y a pesar de algunas similitudes con el RGPD, cuentan con sustancia-
les diferencias en las causas de legitimacion, las obligaciones a las empresas, etc.
Tampoco es descabellado que puedan sufrir algiin importante recorte por parte
del Tribunal Supremo por colisionar con otros derechos constitucionales. Sin
olvidar que no se aplican a ambitos como la seguridad nacional que el tema mas
conflictivo en las relaciones entre EEUU y la UE.

Por otra parte, los cambios introducidos por la Orden Ejecutiva 14086 (EO
14086) han incrementado las garantias y salvaguardas en las actividades de in-
teligencia de sefiales, especialmente en relaciéon con la Directiva Presidencial de
Politica-28 (PPD-28), que fue parcialmente revocada por el Memorandum de
Seguridad Nacional del 7 de octubre de 2022. La EO 14086 establece la obliga-
toriedad de emplear criterios de “necesidad” y “proporcionalidad” para el uso de
inteligencia de sefnales (SIGINT). Ademas, limita la recopilacién masiva de inte-
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ligencia de senales a través de tres modos especificos: primero, cuando la infor-
macion necesaria no puede ser “razonablemente” adquirida por una recopilacién
dirigida; segundo, los datos recopilados deben restringirse a lo necesario; y
tercero, debe cumplirse al menos uno de los seis objetivos establecidos en la
norma.

A pesar de estos avances, se observan importantes discrepancias con los
principios del Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD) y la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). Los conceptos de
necesidad y proporcionalidad no son interpretados segun la tradicién europea,
lo que significa que las prioridades de inteligencia de los Estados Unidos no
pueden ser aceptadas desde el punto de vista de la proteccion de datos y el
derecho a la intimidad de la UE. Mientras que la UE y los EE.UU. estan de acuer-
do en el uso de la palabra “proporcional”, parece que no concuerdan en su
significado real. Al final, es probable que prevalezca la definicién del TJUE, lo
que podria llevar nuevamente a la anulaciéon de cualquier decisién de la UE en
este ambito.

La Comisiéon Europea, en su intento de encontrar un equilibrio, parece igno-
rar las diferencias fundamentales en la interpretacion de la legislaciéon estadou-
nidense, permitiendo asi la continua vigilancia de los ciudadanos europeos. Esto
representa una situacion delicada y critica, pues las salvaguardas introducidas
por el Data Privacy Framework (DPF) resultan insuficientes para cumplir con el
estandar europeo de proteccién de datos e intimidad.

En resumen, las modificaciones establecidas por el DPF y la EO 14086, aun-
que representan un avance, no logran alinearse completamente con los requisi-
tos europeos de proteccion de datos. La falta de una interpretacién compartida
de conceptos clave como “necesidad” y “proporcionalidad” crea una discordancia
significativa entre ambos sistemas legales. La aparente condescendencia de la
Comision Europea frente a las practicas estadounidenses pone en riesgo la pri-
vacidad de los ciudadanos europeos y abre la puerta a futuras disputas judicia-
les, siendo muy probable que se emita una Sentencia Schrems III. Esta sentencia,
como sus predecesoras, podria invalidar nuevamente los acuerdos de transferen-
cia de datos entre la UE y los EE.UU., subrayando la necesidad de un marco mas
robusto y armonizado que garantice efectivamente la proteccién de los datos
personales en el contexto transatlantico.
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LA EMPRESA DE SALUD DIGITAL Y
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ABSTRACT:

The implementation of telemedicine and artificial intelligence (hereinafter AI)
systems constitutes a solution to relieve a healthcare system pressured by the
care consequences of an aging population. In this study, we will analyze the
current degree of Al implementation in the clinical process and the civil liability
issues that arise from the use of these systems as support tools for both diagnos-
tic and therapeutic medical decisions. We will mainly focus on studying the me-
dical-hospital liability for damages caused to the patient by AI system errors and
the fit of this liability within our legal framework, but also within the new Euro-
pean liability framework composed of the AI Regulation and the proposed AI
Liability Directive.

Keywords: Artificial intelligence, high-risk AI system, medical device, medical
civil liability, professional diligence standard, deployment responsible.
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tario, responsabilidad civil médica, estindar de diligencia profesional, responsa-
ble del despliegue.

SUMARIO:

1. LA EMPRESA DE SALUD DIGITAL Y LA IMPLEMENTACION DE LA IA: HACIA UN CAMBIO
EN EL MODELO ASISTENCIAL. 2. EL SISTEMA DE IA CON FINALIDAD MEDICA: CALIFICA-
CION JURIDICA: 2.1. Concepto de sistema de IA en el Reglamento de IA. 2.2. El
sistema de IA con finalidad médica como sistema de IA de alto riesgo y como
producto sanitario. 2.3. El Sistema de IA con finalidad médica: la simultaneidad
y complementariedad de evaluaciones para su comercializacion. 3. LA APLICACION
DEL SISTEMA DE IA EN EL SERVICIO MEDICO: HACIA UNA TRANSFORMACION DE LA
ACTIVIDAD HUMANA. 4. LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA Y HOSPITALARIA POR LA
UTILIZACION DEL SISTEMA DE IA EN LA PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE RESPONSA-
BILIDAD EN MATERIA DE IA: 4.1. ;Quién es responsable del despliegue del sistema
de IA con finalidad médica: el facultativo o el Hospital o sociedad empresarial
sanitaria? 4.2. La conducta del “responsable del despliegue” juridicamente repro-
chable de conformidad con la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en
materia de IA: ;Hacia una interpretacion amplia del concepto de “responsable del
despliegue”? 4.3. La equiparacién entre culpa y requisitos de conducta del agen-
te en la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA. 5. LA
UTILIZACION DEL SISTEMA DE IA POR EL FACULTATIVO: HACIA UNA REVISION DEL
CONCEPTO DE DILIGENCIA PROFESIONAL DEL 1104 CC. 5.1. La decisién médica ba-
sada en una prediccién erronea del sistema de IA como supuesto excluido de la
aplicacién de la propuesta de Directiva sobre responsabilidad em materia de IA.
5.2. La explicabilidad del sistema de IA como condicion del alcance de la negli-
gencia profesional médica de conformidad con el 1104 CC. 6. A MODO DE CON-
CLUSION.

1. LA EMPRESA DE SALUD DIGITAL Y LA IMPLEMENTACION
DE LA TA: HACIA UN CAMBIO EN EL MODELO
ASISTENCIAL

Se estima que para el 2050 el nimero de personas de 65 afios o mas alcan-
zard el 16% de la poblacion mundial. Este incremento de la esperanza de vida
se asocia a un futuro aumento de las enfermedades crénicas. Asi, la ONU y la
OMS estiman que para el afio 2025, el 70% de todas las enfermedades serian
crénicas o comorbidas. Estos datos son la clave del importante incremento de
costes de la asistencia sanitaria, pues se prevé que los costes sanitarios totales a
escala mundijal aumenten de 8’4 millones de ddlares en 2015 a 18’3 billones en
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2030!. La implementacion de la telemedicina y de los sistemas de Inteligencia
artificial (en adelante IA) constituyen una via o solucién para liberar un sistema
sanitario presionado por las consecuencias asistenciales del envejecimiento de
la poblacién?.

Esta solucion es contemplada por la Comisién Europea que reconoce que las
tecnologias tienen un protagonismo especial en el ambito de la salud tanto en
el impulso regulador de la IA, como en la Estrategia Europea de Datos3. Por
su parte, en Espafia también el articulo XXIII de la Carta de Derechos Digitales
adoptada en 2021, regula sin caracter normativo el derecho a la proteccién de
la salud en el entorno digital y en relacién con la implementacién de los siste-
mas de IA en la asistencia sanitaria y ordena que “Los poderes piiblicos promo-
verdn que la investigacion y la tecnologia contribuyan al logro de una medicina
preventiva, predictiva, personalizada, participativa y poblacional” y que, con
relacion al empleo de los sistema de IA de “asistencia al diagndéstico, y en par-
ticular de procesos basados en inteligencia artificial no limitara el derecho al
libre criterio clinico del personal sanitario™.

Los nuevos modelos asistenciales que resultan de la implementacion de las
nuevas tecnologias tienen el proposito de reducir los costes y mejorar la calidad
asistencial e imponen nuevos tipos de negocio en el sector sanitarjo: la transfor-
maciéon de las empresas de dispositivos médicos en entidades de servicios en las
que el laboratorio y la gestion a distancia constituyen formas importantes de
relacionarse, la ampliacion de la cadena de valor de los proveedores de servicios
médicos ya que monitorizan a los pacientes después del alta hospitalaria...etc.

1. Ver datos en Bohr, A/Memarzadeh,K; La asistencia sanitaria actual, los datos masivos y el
aprendizaje automatico; Dir. Bohr, A/Memarzadeh K (2021), Inteligencia artificial en el admbito de la
salud, pp. 1-24, Elsevier. Academic Press.

2. Reiter, B/Tureck,]/Weindenfeld, W, (2011) Telemedizin-ZUkunftsgut im Gesundheitswesen,
C.A.P. Analyse, 1/2011, pp 1-25.

3. Vid como ejemplo documentos publicados por la Comision Europea en febrero de 2020. Vid.
Comision Europea, Comunicaciéon de la Comisién «Libro Blanco sobre la inteligencia artificial — un
enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza». Bruselas, 19.02.2020. COM (2020) 65 final.
Disponible en: https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white- paper-artificial-intelligen-
ce-feb2020_es.pdf; Comision Europea Comunicacién de la Comisién «Una Estrategia Europea de
Datos». Bruselas, 19.02.2020. COM (2020) 66 final. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/ES/TXT/?uri=CELEX:52020DC0066.

Por su parte, el Grupo de Trabajo en Inteligencia Artificial (GTIA) cuya mision principal ha sido
realizar un borrador que sirva como base para disefiar y aprobar una Estrategia de I+D+I en Inteligen-
cia Artificial, admite que la salud es uno de los sectores estratégicos a promover por el Plan Coordina-
do de la IA, Ver informe “ESTRATEGIA ESPANOLA DE 1+D+I EN INTELIGENCIA ARTIFICIAL” emitido
por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades, en fecha 2019 (Vid www.ciencia.gob.es),
consultada en fecha 8 de mayo de 2024. De conformidad con el informe: “la IA permitirda aborrar
miles de millones de euros al mejorar la prevencion, el diagndstico y el tratamiento de la obesidad in-
Jantil, las enfermedades cardiovasculares y sus secuelas, las enfermedades neurodegenerativas y el
cancer de mama, entre otros dmbitos. Ademds, permitird desarrollar nuevos medicamentos y fomen-
tar la medicina personalizada y domiciliaria o mejorar la calidad de vida de los ancianos.”

4. Ver carta de derechos digitales presentada en fecha 24 de julio de 2021 https://lamoncloa.
gob.es
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En suma, en el futuro sera muy comun la asociacién entre sector sanitario (far-
macéuticas, fabricantes de dispositivos) y las empresas de tecnologias (Google,
IBM, Apple o Microsoft).

En este marco transformador del sistema sanitario, la implementacion de los
sistemas de IA adquiere relevancia. Estos aportardn mejoras en los procesos que
constituyen la prestacion sanitaria pero también comportaran un ahorro de cos-
tes debido al cambio del modelo asistencial a un modelo proactivo centrado en
la gestion de la salud mas que en el tratamiento de la enfermedad>.

2. EL SISTEMA’DE IA CON FINALIDAD MEDICA:
CALIFICACION JURIDICA

2.1. Concepto de sistema de IA en el Reglamento de IA

Se habla de Inteligencia Artificial cuando una maquina imita las funciones
cognitivas del ser humano. Una de esas cualidades es la capacidad de aprender.
La rama de la Inteligencia Artificial que proporciona a las computadoras la ca-
pacidad de aprender desde los datos, sin ser programadas explicitamente es la
que se conoce como machine learning o aprendizaje automatico. El aprendizaje
profundo es posible gracias al funcionamiento de un algoritmo o modelo mate-
matico que resume las propiedades de los datos utilizados en su entrenamiento,
generalmente con un objeto predictivo, aunque también puede ser diagnéstico
(exploratorio) o prescriptivo (prediccion tras intervencién). Como veremos en
este trabajo este tipo de IA es la que mayor impacto tiene en el proceso clini-
co®.

La diversidad de definiciones de IA propuestas por la comunidad cientifica
ha dificultado el camino hacia una unica definiciéon de la Inteligencia Artificial
y en consecuencia la tipificacion legal de un concepto de IA ha sido compleja.
Asi la inicial propuesta de Reglamento de IA definia la IA por remisién a pro-
puestas normativas posteriores como la reciente Propuesta de Directiva sobre
responsabilidad en materia de IA7. En ésta, la inteligencia artificial es definida
como “el software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y
estrategias que figuran en el anexo I y que puede, para un conjunto determina-
do de objetivos definidos por seres bumanos, generar informacion de salida
como contenidos, predicciones, recomendaciones o decisiones que influyan en

5. Bohr, A/Memarzadeh,K; El auge de la inteligencia artificial en las aplicaciones sanitarias; Dir.
Bohr, A/Memarzadeh,K (2021), Inteligencia artificial en el admbito de la salud, , Elsevier. Academic
Press. pp. 1-24

6. Beunza, J.J/Condés, E; “Conceptos” en Beunza, JJ et Al. (2023), Manual prdctico de Inteligen-
cia Artificial en entornos sanitarios, Elsevier, Barcelona, pp. 7-17.

7. Ver propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adaptacion de
las normas de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial (Directiva sobre respon-
sabilidad en materia de IA), Bruselas, 28.9.2022 COM (2022) 496 final, 2022/0303 (COD9).

156



La empresa de salud digital y la implementacion de sistemas de IA

los entornos con los que interactiia”. Esta definicién habia sido criticada porque,
las estrategias enumeradas en el Anexo I® eran tan amplias que incluso simples
programas informaticos quedarian incluidos en esta categoria®. Sin duda, el le-
gislador europeo al proponer una definicién tan amplia, buscaba incluir tanto
los sistemas de IA simples, con poco o ningin impacto en el entorno, como los
sistemas mas complejos que pueden tener graves efectos en intereses generales
como son la vida o la integridad fisica de las personas.

Finalmente, el art. 3 del Reglamento europeo por el que se establecen nor-
mas armonizadas en materia de inteligencia artificial (en adelante Reglamento
IA), en su ultima version corregida de abril de 20240, define el sistema de IA
como: “un sistema basado en una mdquina que esta diseriado para funcionar
con distintos niveles de autonomia y que puede mostrar capacidad de adapta-
cion tras el despliegue, y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la
informacion de entrada que recibe la manera de generar resultados de salida,
como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones, que pueden in-
Sluir en entornos fisicos o virtuales”. Con esta definicion el Reglamento IA pro-
pone un concepto mas restrictivo que subsana los defectos de la amplia defini-
cion anterior. Por otra parte, en esta definicion se identifican aquellas
caracteristicas especiales del sistema de IA que permiten su diferenciacién del
simple software o de la programaciéon mas sencilla.

Conforme el Considerando 12 del Reglamento IA las caracteristicas especia-
les del sistema de IA son:

a) El sistema de IA no es un software sino un “sistema basado en una ma-
quina” y conforme relata el Considerando, se refiere al hecho de que los
sistemas de IA se ejecutan en maquinas. El concepto recoge asi la adver-
tencia de parte de la comunidad cientifica que, con relacién a la defini-
cion de la IA defendian que, el conjunto de instrucciones que se facilitan
a la computadora para que, a partir de los datos de entrada construya
unos datos de salida, son siempre implementadas por una maquinall.

8. Las estrategias citadas en el Anexo I de la Propuesta de Ley de IA son: “Estrategias de apren-
dizaje automatico, incluidos el aprendizaje supervisado, el no supervisado y el realizado por refuerzo,
que emplean una amplia variedad de métodos, entre ellos el aprendizaje profundo. Estrategias basa-
das en la légica y el conocimiento, especialmente la representacion del conocimiento, la programa-
cion (l6gica) inductiva, las bases de conocimiento, los motores de inferencia y deduccion, los sistemas
expertos y de razonamiento (simbolico). Estrategias estadisticas, estimacién bayesiana, métodos de
busqueda y optimizacion”

9. Thiermann, A/ Bock, R.N; (2022), “Kunstliche Intelligenz in Medizinprodukten Regulatorisches
Regelwerk und Haftungsvorgaben”, Recht digital (Rdi), 333, Pisani, C/Stief, M, (2022), ,Regulatorische
und haftungsrechtliche Herausforderungen fiir KI-Medizinprodukte® en Medizinprodukterecht im
Wandel. Festschrift fiir Ulrich M. Gassner zum 65. Geburtstag, Nomos, Baden-Baden, p. 472, IQBAL.

10. Art 3. 1) del Reglamento de IA (versién corregida de 16.04.2024), COM (2021)0206 - C9-
0146/2021 - 2021/0106(COD) (RR\P9_TA(2024)0138_ES.docx.

11. Ver en este sentido estudio del concepto en Beunza, J.J/Condés, E; “Conceptos”, ob.cit.p.7
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b)

9]

d

El sistema de IA tiene la capacidad de inferencia que se refiere al proce-
so de obtencién de resultados de salida, como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones, que puede influir en entornos fisicos y
virtuales. En la construccion de un sistema de IA se aplican técnicas que
permiten la inferencia y que incluyen estrategias de aprendizaje automa-
tico que aprenden de los datos. Gracias a estos datos los sistemas conci-
ben cémo alcanzar determinados objetivos y estrategias basadas en la
l6gica y también obtienen el conocimiento que infieren a partir de cono-
cimientos codificados o de una representacion simbodlica de la tarea que
debe resolverse. La capacidad de inferencia de un sistema de IA trascien-
de el tratamiento basico de datos que podemos encontrar en la progra-
macion tradicional, pues permiten el aprendizaje, el razonamiento o la
modelizacion.

El sistema de IA tiene la capacidad para deducir modelos o algoritmos, o
ambos, a partir de informacién de entrada o datos.

El sistema de IA tiene la capacidad de adaptacion: Los sistemas de IA
estan disenados para funcionar con distintos niveles de autonomia, lo que
significa que pueden actuar con cierto grado de independencia con res-
pecto a la actuaciéon humana y tienen ciertas capacidades para funcionar
sin intervenciéon humana. La capacidad de adaptaciéon que un sistema de
IA podria mostrar tras su despliegue se refiere a las capacidades de au-
toaprendizaje que permiten al sistema cambiar mientras esta en uso.

2.2. El sistema de IA con finalidad médica como sistema de

IA de alto riesgo y como producto sanitario

Los sistemas de IA con finalidad médica son calificados como sistemas de IA
de alto riesgo conforme al Reglamento IA, pero también son calificados como
productos sanitarios desde el punto de vista del Derecho Comunitario. Veamos
a continuacion los elementos atributivos en ambas categorias y sus consecuen-
cias juridicas:

a) El sistema de IA con finalidad médica constituye un producto sanitario

conforme la definicion de producto sanitario del actual Reglamento UE
2017/745 sobre productos sanitarios (en adelante Medical Devices Regu-
lation o MDR): “todo instrumento, dispositivo, equipo, programa informd-
tico, implante, reactivo, material u otro articulo destinado por el fabrican-
te a ser utilizado en personas, por separado o en combinacion, con alguno
de los siguientes fines médicos especificos: diagnostico, prevencion, segui-
miento, prediccion, prondostico, tratamiento o alivio de una enfermedad”'?.

12.

Reglamento (UE) 2017/745 Del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 2017

sobre los productos sanitarios (DOUE-L-2017-80916).
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Asi, conforme el art. 2.1. del MDR el software que utiliza IA con fines
médicos, de diagnéstico, prevencion y tratamiento de enfermedades esta
considerado como producto sanitario y para ser comercializado e introdu-
cido en el mercado de la Unidén europea, al igual que cualquier otro dis-
positivo médico, debera llevar el marcado CE!3.

Para obtener el marcado CE, el art. 51 y 52 del MDR establecen que el
software debera ser sometido a un procedimiento de evaluaciéon de con-
formidad que viene determinado en funcién de la clasificacion del pro-
ducto sanitario. En este caso, el software con finalidad médica puede ser
clasificado de clase II a, II b o III segin su funcion y uso: “Los programas
informdticos destinados a proporcionar informacion que se utiliza para
tomar decisiones con fines terapéuticos o de diagnostico se clasifican en
la clase Ila, salvo si estas decisiones tienen un impacto que pueda cau-
sar-— la muerte o un deterioro irreversible del estado de salud de una
persona, en cuyo caso se clasifican en la clase III, o — un deterioro grave
del estado de salud de una persona o una intervencion quirirgica, en
cuyo caso se clasifican en la clase IIb.” (regla naimero 11 del Anexo VIII
del MDR)™.

b) El sistema de IA con finalidad médica constituye un sistema de IA de alto
riesgo: La herramienta de inteligencia artificial con finalidad médica es
también un sistema de IA de alto riesgo conforme el art 6 del Reglamen-
to IA'5. Esta calificacion es acertada atendiendo que el funcionamiento
del sistema de IA con finalidad médica puede comprometer derechos
fundamentales como la salud, pero también el derecho a la proteccion de
datos personales, en su especial categoria de datos de salud (art 9
RGPD),

13. En la labor de delimitar el concepto de ‘producto sanitario’ es relevante la Sentencia TJUE
(Sala Cuarta), de 7 de diciembre de 2017 (Caso Snitem), cuyo considerando 25 prevé que “Un progra-
ma informdtico que realiza un cotejo de los datos propios del paciente con los medicamentos que el
Jacultativo pretende prescribir, siendo con ello capaz de proporcionarle automdticamente un andlisis
para detectar, en particular, las posibles contraindicaciones, interacciones de medicamentos y posolo-
gias excesivas, se utiliza con fines de prevencion, control, tratamiento o alivio de una enfermedad y
persigue, en consecuencia, una finalidad especificamente médica, lo que lo convierte en un producto
sanitario en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 93/42” y conforme el Consi-
derando 32 de la misma sentencia:“ para que los programas informdticos sean calificados como pro-
ductos sanitarios poco importa que actiien o no directamente en el cuerpo humano, siendo lo esencial
que su finalidad sea especificamente una de las contempladas en el apartado 24 de la presente sen-
tencia”. Ver Sentencia TJUE (Sala Cuarta), de 7 de diciembre de 2017 (C-329/16), Caso Snitem y Phi-
lips France.

14. Ver Dettling, H.U; (2019) ,Kunstliche Intelligenz und digitale Unterstiitzung drztlicher Ent-
scheidungen in Diagnostik und Therapie®, PharmaRecht, 633.

15. Asi resulta de la remision del articulo 6 al Anexo I, seccién A, regla ndm. 11 y 12 del Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en mate-
ria de IA (Ley de Inteligencia Artificial) de 21.04.2021 (COM 2021, 206 final), 2021/0106 (COD).

16. También en Diaz Hernindez, M; (2023), “El Reglamento de Inteligencia Artificial: Un anali-
sis desde el punto de vista sanitario” en Derecho y Salud, vol 33 , pp.25-44.
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La calificacion del sistema de IA como sistema de alto riesgo implica que,
para su comercializacién, requiere el cumplimiento de los requisitos de la sec-
cion II, del Capitulo III del Reglamento de IA. FEl sistema sera sometido a un
proceso de evaluacion en el que se comprobara el cumplimiento de los siguien-
tes requerimientos legales que podemos clasificar en tres tipos: de gestién y
control de riesgos, de uso de datos y documentacion; y de informacién y trans-
parencia.

1°) Obligaciones de gestién y control de riesgos:

En el proceso de evaluacién se comprobara que el sistema cumple con la
obligacién de disponer de un sistema de gestion de riesgos (art.9), que es un
proceso iterativo continuo, planificado y ejecutado a lo largo de todo el ciclo de
vida de un sistema de IA de alto riesgo y que requiere una revisién y actualiza-
cién periddicas y sistematicas. La gestion de riesgos comprende tres etapas: 1*
etapa) la de identificacién y el analisis de los riesgos conocidos y de los riesgos
razonablemente previsibles que el sistema de IA de alto riesgo puede plantear
para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales cuando el sistema de
IA de alto riesgo se utilice de acuerdo con su finalidad prevista; 2* etapa) la
estimacion y evaluacion de los riesgos que pueden surgir cuando el sistema de
IA de alto riesgo se utiliza de acuerdo con su finalidad prevista, y en condiciones
de uso indebido razonablemente previsibles y; 3* etapa) la evaluacion de otros
riesgos que puedan surgir, basada en el analisis de los datos recogidos en el
sistema de seguimiento en la poscomercializacion!’. Estas etapas vienen acom-
panadas de la consecuente adopcion de medidas adecuadas y especificas de
gestion de riesgos. El objetivo es eliminar o reducir los riesgos y, de ser imposi-
ble mitigarlos y controlarlos.

2°) Obligaciones relativas al uso de datos:

En congruencia con la legislaciéon sobre protecciéon de datos, en el caso de
que el sistema de IA utilice técnicas que implican el entrenamiento de modelos
de IA con datos (art. 10), este entrenamiento se desarrollara sobre la base de
conjuntos de datos de entrenamiento, validacién y prueba que cumplan los cri-
terios de calidad, es decir datos sujetos a practicas de gobernanza y gestion de
datos adecuadas a la finalidad prevista del sistema de IA de alto riesgo. Algin
autor senala en este caso, la extraneza que causa, la derogacion factica, aunque
suavizada por la obligacién de pseudonimizacion o cifrado, de la prohibicién de
procesar datos de categorias especiales del art. 9 RGPD!8. Entendemos que la
justificacion puede deberse a que una prohibicion en tal sentido frenaria el de-
sarrollo de la implementacién de los sistemas de IA.

17. Este plan de vigilancia de poscomercializacion viene a ser regulado en articulo 72 del Re-
glamento de IA

18. Ver Diaz Hernandez, M; (2023), “El Reglamento de Inteligencia Artificial: Un analisis desde el
punto de vista sanitario...”, ob.cit.p. 30.
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3°) Obligaciones de informacion y transparencia:

El Reglamento fija la obligada existencia de una documentacioén técnica del
sistema de IA de alto riesgo que se elaborara antes de su comercializacién o
puesta en servicio y se mantendra actualizada (art. 11). Ademas, se comprobara
que los sistemas de IA de alto riesgo: a) deberan permitir técnicamente el regis-
tro automatico de eventos (logs) durante la vida util del sistema (art. 12); y b)
debera ser disenado y desarrollado de forma que garantice que su funciona-
miento lo suficientemente transparente como para permitir a los implantadores
interpretar los resultados del sistema y utilizarlos adecuadamente (art 13). Con
esta finalidad también deberan ir acompanados de instrucciones de uso en un
formato digital adecuado o de otro tipo que incluya informacién concisa, com-
pleta, correcta y clara que sea pertinente, accesible y comprensible para quienes
los desplieguen.

2.3. El Sistema de IA con finalidad médica: 1a simultaneidad
y complementariedad de evaluaciones para su
comercializaciéon

Segun lo estudiado ut supra, el sistema de IA con finalidad médica quedara
entonces sometido a una aplicacién simultinea y complementaria del procedi-
miento de evaluacién del MDR y también del proceso de evaluacién del cumpli-
miento de los requisitos del titulo II del Reglamento IA. Asi lo reconoce el
propio considerando 64 del Reglamento IA que establece que es norma general
que “mds de un acto juridico de la legislacion de armonizacion de la Union
puede ser aplicable a un producto, ya que la comercializacion o la puesta en
servicio solamente puede producirse cuando el producto cumple toda la legisia-
cion de armonizacion de la Union aplicable”.

¢Cual seria el fundamento de este doble proceso evaluador simultaneo? El
mismo Reglamento califica la actuaciéon evaluadora como complementaria y la
justifica en la distinta finalidad que ambos procedimientos cumplen: “Los peligros
de los sistemas de IA cubiertos por los requisitos del presente Reglamento se refie-
ren a aspectos diferentes de los contemplados en la legislacion de armonizacion
de la Union existente y, por consiguiente, los requisitos del presente Reglamento
completarian el conjunto existente de legislacion de armonizacion de la Union.
Por ejemplo, las mdaquinas o los productos sanitarios que incorporan un sistema
de IA pueden presentar riesgos de los que no se ocupan los requisitos esenciales
de salud y seguridad establecidos en la legislacion armonizada de la Union per-
tinente, ya que esa legislacion sectorial no aborda los riesgos especificos de los
sistemas de IA” (Considerando 64).

Ahora bien, con el fin de evitar una carga administrativa excesiva para los
proveedores de aquellos productos que, como el sistema de IA con finalidad
médica, deban someterse a diferentes evaluaciones, el Reglamento IA propone
una flexibilidad en la manera de garantizar su conformidad. Una flexibilidad
que, segun sefiala el propio Reglamento en ningin caso significara la relajacion

161



Sandra Camacho Clavijo

en la obligacion del proveedor de cumplir todos los requisitos aplicables. El
considerando 64 nos pone un ejemplo de cémo llevar a cabo dicha flexibilidad:
“la decision del proveedor de integrar una parte de los procesos de prueba y no-
tificacion necesarios, asi como la informacion y la documentacion exigidas en
virtud del presente Reglamento, en la documentacion y los procedimientos ya
existentes exigidos en virtud de los actos legislativos de armonizacion de la Union
vigentes basados en el nuevo marco legislativo”, en nuestro caso, la integracion
se daria en los procedimientos exigidos en el MDR.

En suma, una vez realizados todos los procesos de evaluaciéon y cumplidos
todos los requisitos, la robustez técnica y consistencia del funcionamiento de los
sistemas de IA de alto riesgo reduce considerablemente el riesgo de errores del
sistema. Ahora bien, si el sistema de IA con finalidad médica emite una predic-
cién errénea o existe un erréneo funcionamiento y las consecuencias derivadas
son graves, causando dafios en el paciente e incluso la muerte ;Quien asume la
responsabilidad de indemnizar los danos causados en el paciente por un fallo
predictivo del sistema de IA?

3. LA APLICACION DEL SISTEMA DE IA EN EL SERVICIO
MEDICO: HACIA UNA TRANSFORMACION DE LA
ACTIVIDAD HUMANA

Actualmente, las herramientas basadas en IA y en algoritmos de machine
learning (en adelante ML) o de aprendizaje automatico en particular, inciden en
todo el proceso clinico en el que es posible su implementacion: desde la activi-
dad de cribaje hospitalario, pasando por la actividad asistencial y finalizando
con el seguimiento y prediccion de resultados. La técnica del ML es uno de los
componentes mas esenciales de la IA y se define como el proceso mediante el
cual el ordenador, a través de algoritmos, tiene la capacidad de identificar patro-
nes en datos masivos y elaborar predicciones (analisis predictivo) sin programa-
cion explicita®®.

La mayor parte de los algoritmos de IA disponibles en salud (diagnéstico de
neumonia en radiografia de térax, prediccion de riesgo coronario basado en
parametros analiticos, diagnostico oncolégico por analisis de muestra patoldgica,
...etc.) dan respuesta a una necesidad puntual y concreta con resultados muy
superiores a los modelos y herramientas clasicas. Por tanto, representan una

19. Una de las técnicas de ML mas utilizada es el Deep Learning que utiliza una red neuronal
para procesar los datos. La red neuronal procesa la sefial en capas que incluyen unidades computacio-
nales. Estas redes estan formadas por una capa de entrada, una capa oculta y una capa de salida, que
estan interconectadas. Los datos introducidos a través de la capa de entrada se procesan matematica-
mente en la capa oculta, y las predicciones se transmiten a la capa de salida. El aprendizaje profundo
moderno implica mas de una capa oculta para proponer patrones mas complejos. Ver San-
chez-Salmerdn, R et al. (2022) “Machine learning methods applied to triage in emergency services: a
systematic review”, International Emergency Nursing, Vol. 60, Elsevier,, article 101109.
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herramienta de apoyo en la decision médica que potencia la capacidad diagnos-
tica y terapéutica de los profesionales. La finalidad de estas herramientas puede
ser variada, de diagndstico, de prognosis o de eleccién terapéutica, pero también
de ayuda en las decisiones tomadas en el cribaje del servicio de urgencias hos-
pitalario?°.

Los sistemas construidos mediante el aprendizaje automatico, y especialmen-
te el aprendizaje profundo, para el diagndstico basado en imagen médica es un
ejemplo de esta implementacion. Especialidades como radiologia, dermatologia,
oftalmologia, cardiologia u oncologia se sirven de esta herramienta. A modo de
ejemplo los sistemas de IA se estin implementando para definir la susceptibili-
dad de las personas al cancer, para mejorar el diagndstico y estadificaciéon del
cancer y para predecir la respuesta al tratamiento?!. El sistema de IA también
se implementa para la prognosis, es decir para la prediccion en la salud, asi
por ejemplo para la predicciéon de muertes prematuras por patologias crénicas
o la prediccién de obesidad a partir de datos tanto sociodemograficos y ambien-
tales como genéticos, y en general, sistemas basados en la identificacion de
individuos con determinadas enfermedades o afecciones y su clasificacion segin
el estadio, la gravedad y otras caracteristicas. El aprovechamiento de esta capa-
cidad “predictiva” podria ser especialmente util a la hora de optimizar la actua-
cién y asignacion de recursos en servicios de emergencia o a la hora de detec-
tar posibles imprevistos en el transcurso de operaciones quirirgicas??.

Si bien la implementacion del sistema de IA plantea un debate centrado en
preguntarnos si el funcionamiento automatizado del sistema conllevara la susti-
tuciéon humana, en este caso la sustitucion del facultativo, compartimos la opi-
nién de otros autores que consideran que, en la actualidad, la principal cuestion
que se plantea es otra. En efecto, la importancia de la actual implementacién de
los sistemas de IA en la asistencia sanitaria como herramientas de apoyo en las
decisiones médicas, nos indica que una de las principales consecuencias de su
aplicacion sera la transformacion de la actividad humana, no su sustitucion?3. En
consecuencia, las cuestiones juridicas mas relevantes estin estrechamente rela-

20. Asi el propio Considerando 58 pone como ejemplo de sistema de IA de alto riesgo los siste-
mas de IA empleados para evaluar y clasificar llamadas de emergencia de personas fisicas en los sis-
temas de triaje de pacientes para la asistencia sanitaria de emergencia, ya que adoptan decisiones en
situaciones sumamente criticas para la vida y la salud de las personas y de sus bienes. Para ampliar
sobre las consecuencias juridicas de estas herramientas de triaje ver Camacho Clavijo, S. “Al as-
sessment tools for decision-making on telemedicine: liability in case of mistakes”. Discov Artif Intell 4,
24 (2024). https://doi.org/10.1007/s44163-024-00117-4.

21. Ver estudio en Minerzami, R; “Decisiones de diagndstico y tratamiento del cancer mediante
Inteligencia Artificial”, en Dir. Bohr, A/Memarzadeh K (2021), Inteligencia artificial en el dmbito de la
salud, Elsevier. Academic Press, pp. 1-24.

22. Ver analisis de los algoritmos utilizados en salud en Beunza, J.J. “Algoritmos disponibles en
la practica sanitaria”, Beunza, JJ et Al. (2023), Manual prdctico de Inteligencia Artificial en entornos
sanitarios, Elsevier, Barcelona, pp. 19-39.

23. Ver en este sentido Lazcoz Moratinos, G (2022) “Sistemas de Inteligencia Artificial en la Asis-
tencia Sanitaria: Como Garantizar la supervision bumana desde la normativa de proteccion de
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cionadas con esta transformacién de la actividad humana. Podemos poner como
ejemplo, en particular, la cuestion relativa a la identificacién del tipo de conduc-
ta requerida cuando el profesional utiliza la IA. Esta conducta actuara como
modelo de determinacién del cuidado y precision exigible de acuerdo con las
circunstancias y los riesgos inherentes a la utilizacién del sistema de IA, consti-
tuyendo el estandar de diligencia exigible que se espera en la actuacién diligen-
te del profesional médico.

En el ambito sanitario, existe una gran incertidumbre en la determinacion de
quién es el responsable en el caso de errores en la prediccion o consejo emitido
por el sistema de IA utilizado en la asistencia médica y qué modelo de diligencia
sera exigido al profesional médico que utilice el sistema de IA. Este tema es
relevante pues el éxito de la implementacion de la IA en las decisiones médicas
dependera en gran medida de la confianza y seguridad que para los profesiona-
les médicos genere los sistemas de predicciones basados en algoritmos?4,

A continuacién, analizaremos la responsabilidad civil tanto médica como
hospitalaria por la utilizaciéon del sistema de IA con finalidad médica y si esta
cuestion puede quedar resuelta al amparo de la nueva propuesta de Directiva
sobre responsabilidad en materia de IA de 28 de septiembre de 202225,

4. LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA Y HOSPITALARIA
POR LA UTILIZACION DEL SISTEMA DE IA EN LA
PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE RESPONSABILIDAD
EN MATERIA DE IA.

Como hemos avanzado ut supra el sistema de IA con finalidad médica es
considerado un sistema de alto riesgo conforme el art. 6 del Reglamento de IA.
La cuestiéon que nos preguntamos es quién sera responsable de los dafos cau-
sados en el paciente por la errénea prediccion del sistema de IA. En materia de
responsabilidad civil extracontractual por la utilizacion de un sistema de IA, el
articulo 4 de la propuesta de Directiva sobre responsabilidad de IA prevé una
presuncion refutable de relacion de causalidad entre la culpa del demandado y

datos” Premio de Investigacién en Proteccion de Datos. Personales Emilio Aced correspondiente al
ano 2022.

24. A modo de ejemplo una revision de las aplicaciones basadas en algoritmos de aprendizaje
automatico para evaluar el riesgo de cancer de piel revel6 metodologias deficientes y concluyé que el
actual proceso de regulacion del “marcado CE” no proporciona una proteccion adecuada, en este sen-
tido estudio en Freeman et al., (2020) “Algorithm based smartphone apps to assess risk of skin cancer
in adults: systematic review of diagnostic accuracy studies”, BMJ, Feb, doi: 10.1136/bmj.m127

25. Nos referimos a la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
adaptacion de las normas de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial (Directiva
sobre responsabilidad en materia de IA) de 28.9.2022, COM/2022/496 final, 2022/0303(COD).
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el resultado producido por el sistema de IA (o la no produccién de resultados)?°.
El mismo precepto distingue entre la demanda por dafos y perjuicios dirigidos
contra un proveedor del sistema de IA y la demanda de dafos y perjuicios diri-
gida contra un usuario del sistema de IA.

Nos preguntaremos a continuacion si al amparo de la propuesta de Directiva
sobre responsabilidad en materia de IA, puede prosperar una demanda de res-
ponsabilidad extracontractual subjetiva médico-hospitalaria por los dafios causa-
dos por una decisién basada en una predicciéon de un sistema de IA. Esta cues-
tion plantea toda una serie de cuestiones que analizaremos a continuacion.

4.1. ;Quién es responsable del despliegue del sistema de IA
con finalidad médica: el facultativo o el Hospital o
sociedad empresarial sanitaria?

La primera cuestion relevante que nos formulamos es si el facultativo puede
tener legitimacién pasiva en la demanda de responsabilidad extracontractual
interpuesta por los danos producidos por un sistema de IA. La Propuesta de
Directiva sobre responsabilidad en materia de IA, identifica como sujeto pasivo
al sujeto que actiia como proveedor y al usuario del sistema de IA con finalidad
médica. Generalmente el facultativo que preste un servicio sanitario utilizando
una herramienta de IA no sera considerado proveedor ya que su actuacion se
circunscribira al uso de la herramienta y de conformidad con el Reglamento se
considera proveedor a la “persona fisica o juridica, autoridad publica, agencia
u otro organismo que desarrolle un sistema de IA o un modelo de IA de propdsi-
to general o que haga desarrollar un sistema de IA o un modelo de IA de propo-
sito general y lo comercialice o ponga en servicio el sistema de IA bajo su propio
nombre o marca, ya sea a cambio de una remuneracion o de forma gratuita’.

Ahora bien, ;Puede ser considerado usuario? La propuesta de Directiva sobre
responsabilidad en materia de IA define el término de usuario por remision al
art 3. 4 del Reglamento de IA, pero en el aprobado Reglamento de IA el concep-
to de usuario ha sido suprimido y en su lugar se utiliza el término de “respon-
sable del despliegue” que se define como ““una persona fisica o juridica, auto-
ridad publica, agencia u otro organismo que utilice un sistema de IA bajo su
autoridad, excepto cuando el sistema de IA se utilice en el curso de una activi-
dad personal no profesional’.

De la literalidad del precepto resultaria que, a efectos de responsabilidad
civil sanitaria por la utilizacion del sistema de IA, es el Hospital el encargado del
despliegue del servicio sanitario que utiliza el sistema de IA y por tanto, actia
como responsable del despliegue del sistema de IA, o dicho en los términos que

26. Conforme el art. 4.7 de la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA, la
presuncion es refutable y el demandado tiene la posibilidad de refutarla demostrando que la culpa no
puede haber sido la causante del dafo.
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la norma emplea, seria la autoridad bajo la que se utiliza dicho sistema. En suma,
aquellas demandas de responsabilidad extracontractual dirigidas por el paciente
contra el Hospital por los dafios producidos por la utilizacién del sistema de IA
podrian ser tramitadas conforme la propuesta de Directiva sobre responsabilidad
en materia de IA. Lo que nos lleva a cuestionarnos en qué caso el régimen de
responsabilidad hospitalario es extracontractual.

En el Ordenamiento juridico espanol, la vinculacién entre el centro hospita-
lario y el paciente en el ambito sanitario privado puede revestir diversas moda-
lidades, aunque en la mayoria de estos supuestos la relaciéon que se establece
entre el paciente y la clinica suele ser extracontractual. Veamos las modalidades:
a) existencia de un contrato entre la clinica y el paciente; b) existencia de un
seguro de asistencia médica suscrito entre una compafia aseguradora que a su
vez contrata los servicios médicos con una serie de establecimientos y profesio-
nales sanitarios y; ¢) existencia de un contrato con el médico que, a su vez
mantiene un contrato de colaboracién con la clinica?’.

Excluyendo el primer supuesto en el que la relaciéon con el servicio hospita-
lario es contractual, en las otras dos modalidades se establece un vinculo extra-
contractual entre el paciente y la clinica. Sin embargo, la relacion médico-pacien-
te seria extracontractual en el primer y segundo caso, mientras que en el tercer
supuesto el vinculo entre paciente y médico es contractual. De todas las moda-
lidades expuestas, en sanidad privada, la situacién mas comun es que el servicio
sanitario se realice en el marco de un seguro médico. En éste, la relacion juridi-
ca es contractual con la Compania de Seguros, pero extracontractual entre el
paciente y el médico y entre el paciente y el Hospital.

En suma, la demanda por dafios y perjuicios causados por la utilizacion del
sistema de IA dirigida contra el Hospital podria prosperar conforme la Propues-
ta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA. La cuestién que se plan-
tea entonces es si puede ser demandado el facultativo junto con el Hospital que
actda como responsable del despliegue “strictu sensu”. A esta cuestion dedica-
remos el siguiente epigrafe.

4.2. La conducta del “responsable del despliegue”
juridicamente reprochable de conformidad con la
Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en
materia de IA: ;Hacia una interpretacion amplia del
concepto de “responsable del despliegue”?

Una segunda reflexién en la que debemos detenernos es, en qué casos la
actuacion del responsable del despliegue del sistema de IA es juridicamente

27. Ver en este sentido analisis en Rodriguez Lopez, P (2004); Responsabilidad médica y hospi-
talaria, Bosch, Barcelona, p. 143, Plaza Penadés; ] (2002); El Nuevo Marco de la Responsabilidad Mé-
dica y Hospitalaria, Aranzadi, Navarra, p. 49.
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reprochable y activara la presuncion de relacién de causalidad entre la culpa del
demandado y el resultado producido por el sistema de IA prevista en la Propues-
ta de Directiva. Si atendemos al texto de la propuesta de Directiva, en ésta se
indica que no toda culpa da lugar a la presuncién de relacion de causalidad y
para el supuesto de responsable del despliegue, se prevé que debera probarse:

a) Que concurra la culpa por incumplimiento de un deber de diligencia: En
el caso de sistema de IA de alto riesgo, la Propuesta de Directiva deter-
mina la concurrencia de la culpa del responsable del despliegue si se
prueba:

— Que el responsable del despliegue, en este caso el Hospital, no cumplié
con sus obligaciones de utilizar o supervisar el sistema de IA de confor-
midad con las instrucciones de uso adjuntas o en su caso de suspender
o interrumpir su uso con arreglo al art 29 de la Ley de IA. En este caso,
es evidente que se refiere a las obligaciones del art. 26 del Reglamento
de IA aprobado y que se refieren a las obligaciones del responsable del
despliegue, ya que en este Reglamento ha desparecido el concepto de
usuario.

— Que el responsable del despliegue, en este caso, el Hospital expuso el
sistema de IA a datos de entrada bajo su control que no eran pertinentes
habida cuenta de la finalidad prevista. Los datos de entrada se refieren de
conformidad con el Reglamento de IA a “los datos proporcionados a un
sistema de IA o adquiridos directamente por éste, a partir de los cuales el
sistema produce un resultado” (art 3).

No parece arriesgado aventurar que los supuestos de conducta reprochable
para el responsable del despliegue aqui analizados y regulados por la Propues-
ta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA pueden sufrir modifica-
ciones en orden a su adecuacion al texto del Reglamento de IA. En primer lugar,
porque en el Reglamento de IA desparece el término de usuario y pasa a ser
sustituido por el de responsable del despliegue cuyo alcance, como hemos ana-
lizado, es mas restringido y parece excluir al usuario. En segundo lugar, la regu-
lacion de los supuestos de conducta reprochable del “responsable del desplie-
gue” deberan ajustarse a las obligaciones impuestas y tipificadas en el art. 26 del
Reglamento de IA.

Con relaciéon a este comportamiento o modelo de conducta al que la Pro-
puesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA, en caso de infrac-
cién, asocia la culpa del responsable del despliegue, nos preguntamos si la ac-
tuacion del facultativo queda contemplada, al ser considerado usuario material
necesario en el despliegue del sistema IA. Por ejemplo, si queda acreditado en
el procedimiento que el facultativo incumpli6 la obligacién de seguir las instruc-
ciones de uso en la utilizacién del sistema de IA o que expuso el sistema de IA
a datos no pertinentes. En este caso, si atendemos a una interpretaciéon amplia
del concepto de responsable del despliegue, podria concurrir también la respon-
sabilidad del facultativo de conformidad con la Propuesta de Directiva. Se daria
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en este supuesto una culpa in operando de ambos, porque pueda probarse que,
tanto el Hospital como el médico hayan infringido los deberes de conducta es-
tablecidos en la utilizacién del sistema de IA. En todo caso, se tendra que espe-
rar a la aprobacion del texto definitivo de la Propuesta de Directiva sobre res-
ponsabilidad en materia de IA para conocer si esta interpretacion es posible.

Finalmente, junto a este requisito de prueba de la infraccién del deber de
diligencia, la Propuesta de Directiva exige la concurrencia de otros dos requisi-
tos para activar la presuncion del nexo causal del art 4:

b) Debera probarse como razonablemente probable que la culpa ha influido
en los resultados producidos por el sistema de 1A%8 y;

c) Debera probarse que la informacion da salida del sistema de IA causé los
danos.

4.3. La equiparacion entre culpa y requisitos de conducta del
agente en la Propuesta de Directiva sobre
responsabilidad en materia de TA

En suma, en la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de
IA, la prueba del comportamiento danoso del implantador implicaria dar por
probado el criterio de imputacién. De esta forma, el comportamiento del agente
causante del dano es el fundamento juridico de su responsabilidad y, por lo
tanto, la culpa queda asimilada con la infraccién material de los requisitos de
conducta tipificados en la Propuesta de Directiva.

Este es un ejemplo de como la utilizacion de los sistemas de IA en la activi-
dad profesional imprime una transformacién en la actividad humana y en parti-
cular, en como ésta se integra en el concepto juridico de diligencia profesional.
En efecto, en este caso, la verificaciéon de una mera infraccién de la actividad
humana legalmente establecida determina el automatico reconocimiento del in-
cumplimiento de la diligencia profesional. El estindar de diligencia exigible se
corresponde aqui con el cumplimiento de unos deberes establecidos legalmente,
de forma que su incumplimiento comportara la culpa del agente. En suma, la
necesaria valoracién juridica sobre la existencia de la culpa del agente que causa
el dafio (sea proveedor, sea responsable del despliegue), desaparece y queda
reducida a una mera comprobacion de la infraccién material de los deberes le-
galmente establecidos?.

28. Por ejemplo, no se considera razonablemente probable que, el incumplimiento de la obliga-
cion de presentar ciertos documentos o del registro ante la Autoridad (aunque esté previsto para la
actividad concreta o esté previsto para el funcionamiento del sistema de IA) haya influido en la infor-
macion de salida producida por el sistema de IA o en la no producciéon de la informacion de salida.
Ver Considerando 25 de la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA.

29. En este sentido ver Navas Navarro, S (2022); “Régimen Europeo en ciernes en materia de
responsabilidad derivada de los sistemas de Inteligencia Artificial”, Revista CESCO de Derecho de Con-
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5. LA UTILIZACION DEL SISTEMA DE IA POR EL
FACULTATIVO: HACIA UNA REVISION DEL CONCEPTO DE
DILIGENCIA PROFESIONAL DEL 1104 CC

5.1. La decision médica basada en una prediccion erronea
del sistema de IA como supuesto excluido de la
aplicacion de la propuesta de Directiva sobre
responsabilidad em materia de IA.

En el caso de que se pruebe que el facultativo ha utilizado el sistema de IA
conforme a las instrucciones y ha expuesto el sistema de IA a los datos de en-
trada pertinentes, la demanda por la actuacion del facultativo que utiliza un
sistema de IA como soporte de una decision médica de la que resultan dafios
no podria formularse conforme a la Propuesta de Directiva sobre responsabili-
dad en materia de IA.

Segun establece el Considerando 15 de la propuesta de Directiva, ésta solo
abarca las demandas por dafios y perjuicios que hayan sido causados por una
informacién de salida —o por la no produccién de una informacién de salida—
imputable a un sistema de IA cuando medie culpa de una persona, por ejemplo,
el proveedor o el usuario con arreglo a la Directiva. La Directiva no abarca la
demanda de responsabilidad extracontractual cuando los dafios hayan sido cau-
sados por una decision humana, aunque esta decisiéon se fundamente en una
prediccion emitida por el sistema de IA de alto riesgo. Por lo tanto, queda ex-
cluida del ambito de la Directiva, la responsabilidad civil derivada de los dafios
causados por la evaluacion humana seguida de una accién u omisién humana,
en la que el sistema de IA haya proporcionado informaciéon o asesoramiento que
el agente humano haya tenido en cuenta.

En suma, en el caso de que se hayan seguido las instrucciones del sistema
de IA y se haya expuesto el sistema a datos de entrada pertinentes, los danos
causados por la decision médica basada en la prediccién de un sistema de IA
quedan excluidos de la aplicacién de la propuesta de Directiva. Como conse-
cuencia no podran ser aplicadas las medidas previstas por la propuesta de Di-
rectiva: a) las medidas relativas a la exhibicién de pruebas consistentes en faci-
litar el requerimiento por parte del 6rgano jurisdiccional al proveedor (o
personas sujetas a sus obligaciones3?) o el requerimiento al usuario para la ex-
hibicién de pruebas pertinentes relativas al sistema de IA de alto riesgo (art. 3
de la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad civil en materia de IA), y b)

sumo, n° 44/2022.

30. Conforme las obligaciones de los fabricantes de proveedores, obligaciones de los distribui-
dores e importadores y los responsables del despliegue previstas en la seccion 3 del Capitulo III del
Reglamento de IA.
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la presuncion refutable de la relacion de causalidad en el caso de culpa (art. 4
Propuesta de Directiva sobre responsabilidad civil en materia de IA).

Conforme manifiesta el texto de la Directiva, la decision clinica basada en
los sistemas predictivos de IA es una decisiéon humana. Fl sistema de IA funcio-
na como mero apoyo en la decision médica, pero no reemplaza la funcién del
médico que es quien decide y, por lo tanto, puede desviarse de la recomenda-
cion del sistema de IA3!. En este sentido, también se expresa el nuevo Codigo
espafnol de deontologia médica (2022), al regular la utilizacién de la IA en la
practica médica y reconocer que la IA puede ser utilizada como base de la de-
cision médica pero no sustituye al facultativo: “Los datos de salud extraidos de
grandes bases de datos sanitarias o los sistemas roboticos pueden servir de ayuda
en la toma de decisiones clinicas y sanitarias, pero no sustituyen a la obligaciéon
que el médico tiene de utilizar los métodos necesarios para la buena prdactica
profesional.”(art.86.1)

La cuestién que se plantea y analizaremos a continuacién es si, conforme a
nuestro sistema de responsabilidad civil, el médico que toma la decisién final
con apoyo del sistema de IA es responsable de los danos causados en el pacien-
te por el error en la prediccion del sistema.

5.2. La explicabilidad del sistema de IA como condiciéon del
alcance de la negligencia profesional médica de
conformidad con el 1104 CC

Como se ha explicado ut supra, la decision médica, diagnostica o terapéuti-
ca basada en los sistemas predictivos de IA es una decision humana sélo impu-
table al médico. En el caso de que, como consecuencia de dicha decision, se
causen danos al paciente, concurre una responsabilidad civil por hecho propio,
por un acto médico, que debera ser resuelta conforme a las normas vigentes en
materia de responsabilidad civil de los Estados miembros. En suma, tanto si la
responsabilidad médica se resuelve con arreglo a la responsabilidad contractual
o a la responsabilidad extracontractual, cada Estado miembro debera identificar
el estandar de diligencia exigible al médico en este caso.

En el ordenamiento juridico espanol, la doctrina ha admitido como concepto
de culpa, la nocién de culpa o negligencia del articulo 1.104 CC que dice: “La
culpa o negligencia del deudor consiste en la omision de aquella diligencia que
exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligacion no exprese la diligencia

31. Heinrichs,B/Heinrichs, J-H/Riither, M; Kiinstliche Intelligenz, (2022) De Gruyter, Berlin-Bos-
ton, pp.114-115, Staudenmayer, D, (2023) “Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz.Die deliktsrechtliche
Anpassung des europiischen Privatrechts an die Digitalisierung“, NJW, , 894, Navas Navarro, S; “De-
recho e Inteligencia artificial desde el disefio. Aproximaciones” en Navas Navarro, S (Coord), (2017)
Inteligencia artificial Tecnologia Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, pp.23-72.
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que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigird la que corresponderia a un
buen padre de familia.” Aunque esta prevision del CC esta circunscrita al cum-
plimiento de obligaciones contractuales, el criterio que establece, asi como el
concepto de culpa o negligencia es extensible a todos los ambitos incluidos los
supuestos de responsabilidad extracontractual3?.

La culpa en la responsabilidad médica es la falta de diligencia o prevision,
es decir la infracciéon por parte del médico del deber de actuar con la diligencia
objetivamente exigida por la naturaleza del acto médico que se ejecuta segun las
circunstancias de las personas, del tiempo y lugar. La observancia de las reglas
que rigen la actuacion médica y que conforman su lex artis ad hoc, integrada en
esencia por los protocolos médicos de actuacion, permite en linea de principio
valorar la correccion del concreto acto médico3. Se toma en consideracién las
especiales caracteristicas del facultativo, de su posible especializacién, de la
complejidad y trascendencia vital para el paciente y todas las demas circunstan-
cias objetivas y subjetivas concurrentes.

¢El cumplimiento de la lex artis ad hoc requiere de una supervision clinica
de la decision del sistema de IA para garantizar que las recomendaciones son
seguras y pertinentes para el paciente?

Entendemos que exigir un deber de cuidado tan elevado seria un obstaculo
para la implementacién de los sistemas de IA como apoyo en la toma de deci-
siones clinicas. Ahora bien, el médico debe formarse en el manejo de los dispo-
sitivos médicos que utiliza y observar todas las instrucciones que sean necesarias
para el buen funcionamiento del sistema34. En Alemania, por ejemplo, conforme
a la interpretacion jurisprudencial se considera que el médico que utiliza un
dispositivo tecnolégico en la prestacién del acto médico debera observar y aten-
der los fallos obvios reconocibles y también debera familiarizarse con el funcio-
namiento en la medida que se pueda esperar razonablemente de una persona
cientifica®.

Conforme la sentencia del BGH aleman de 11 de octubre de 1977: “Como
regla general, el médico solo puede prometer esfuerzos ingeniosos, pero no el éxito

32. En este sentido ver Rodriguez Lopez, P; Responsabilidad médica..., ob.cit.p. 42, Plaza Pena-
dés; J ; El Nuevo Marco de..., ob.cit. p. 36, Bustos Lago, J.M; “La responsabilidad civil médica y hospi-
talaria” en Bustos Lago, J.M/Reglero Campos, L (2013) , Lecciones de Responsabilidad civil , Aranzadi,
Navarra, pp. 297-328.

33. Ver Ataz Lopez, J (2002), Los médicos y la responsabilidad civil, Montecorvo, Madrid, p. 290,

34. Ver Katzenmeier, «§ 630h Beweislast bei Haftung fiir Behandlungs- und Aufklirungsfehler,
en Hau/Poseck, (2023) Beck’s on line BGB, 65. Edition, CH Beck, Rn.21, sin embargo, en Austria
algin autor considera que la obligacion de formacion continua del médico no debe exagerarse y bas-
tara con obtener una informacién general en este sentido Wilrbel-Rusch, A; Telemedizin-Haftungsfra-
gen, Juristische Schriftenreihe ; 178, Wien , Verlag Osterreich, p.67-69.

35. En este sentido ver Rohle, M; “ Berufs und zivilrechtliche Fragestellungen im Zusammenhang
mit dem Einsatz moderner Kommunikationsmittel in der drztlichen Kooperation in Rahmen der Be-
handlung” en Kriickl, K; (2011) Vielschichtiges Medizinrecht, Trauner, Linz, pp.399-457.

Berufs-und zivilrechtliche....”, ob.cit. p. 440.
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de la curacion (...) Sin embargo, este principio no puede aplicarse al cumpli-
miento de obligaciones accesorias plenamente controlables, en particular la
garantia de requisitos técnicos para una manipulacion adecuada y segura (...)
Es cierto que la creciente mecanizacion de la medicina moderna significa que
el médico ya no puede captar todos los detalles técnicos de los dispositivos dis-
ponibles para él y tenerlos en la actualidad. Sin embargo, esto no lo exime de
la obligacion de familiarizarse con el funcionamiento de los dispositivos en
particular, cuyo uso es de gran importancia para el paciente, al menos en la
medida en que sea posible y razonable para una persona cientifica y técnica-
mente de mente abierta”.

En suma y siguiendo este razonamiento, siempre que el sistema de IA se
haya mantenido correctamente y haya sido utilizado de forma adecuada por el
médico, el error del sistema de IA es un riesgo que esta fuera del control del
médico, salvo el caso de un error de prediccion evidente y por lo tanto aprecia-
ble3’. La apreciabilidad del error por parte del médico vendra determinada por
el grado de transparencia del funcionamiento del sistema de IA. Y en este caso,
el hecho de que el sistema explique al médico o no, los presupuestos en los que
fundamenta la prediccion realizada, sera determinante para valorar si el faculta-
tivo puede apreciar el error.

En relacién con la capacidad de explicabilidad de los sistemas de IA hay que
tener presente que la naturaleza de tipo “caja negra” hace dificilmente interpre-
table muchas de las técnicas mas modernas de la IA. Se habla de interpretabili-
dad del modelo de IA para referirse al grado en que un ser humano puede
entender la causa de una decisién tomada por un determinado modelo de IA.
Por otra parte, nos referimos a la explicabilidad del modelo de IA para hacer
referencia a la capacidad del modelo de ofrecer una explicacion de una decision
tomada por un algoritmo que sea comprensible para el ser humano. Mientras la
interpretabilidad se centra en la comprension del proceso de toma de decisiones
de un modelo de IA, la explicabilidad 1o hace en comunicar claramente esa
comprension a los demds. Ambos conceptos estin muy interrelacionados38.

Un modelo con baja interpretabilidad puede ser mas dificil de entender para
un humano y, en consecuencia, el usuario del sistema puede verse expuesto a
una mayor exigencia en su actuacion, ya que la utilizacién del sistema de 1A
requerird mas experiencia o la realizaciéon de un analisis mas detallado para
interpretar la toma de decisiones del sistema. En este caso, la advertencia por el

36. Ver BGH Urt von 11. 10. 1977 — VI ZR 110/75 (Hamm) NJW 1978,584, también sobre la
obligacion del médico de verificar por si mismo el dispositivo médico ver, BGH, Urteil von 24. 6. 1975
— VI ZR 72/74 (Hamm), NJW 1975, 2245 sobre los dafios causados en un menor de edad por la no
comprobacion de los defectos en un tubo anestésico.

37. En este sentido, para Alemania y la aplicacion del 630 h BGB ver Schmidt, J.R. (2023) “Die
Auswirkungen der Nutzung von KI-Software auf die drztliche Haftung”, GesundbeitsRecht (GesR),
nim. 6, p. 341 y ss.

38. Ver Cobo Cano, M/Lloret Iglesias, L (2023), Inteligencia artificial y medicina; CSIC, Madrid,
pP.59 y ss.
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humano del error de la prediccion sera mas compleja. Mientras que la utilizacion
un modelo de IA de alta interpretabilidad permitira la advertencia de prediccio-
nes erroneas del sistema y su utilizacion sera mas adecuada cuando del uso de
la TA resulten consecuencias importantes para la persona, como puede ocurrir
en el caso de un diagnéstico médico o de una prediccion sobre el prondstico de
un paciente.

Sin embargo, el problema actual es que la exigencia de la interpretabilidad
en el sistema de IA implica que el rendimiento predictivo del sistema sea infe-
rior. Ya que, en la actualidad, una de las formas de llegar a la interpretabilidad
del sistema es la interpretabilidad intrinseca y ésta implica utilizar algoritmos
que sean interpretables por si mismos, a costa de reducir su complejidad. Si
bien, la ventaja es que las explicaciones vienen dadas por el modelo de forma
automatica, el modelo de IA al utilizar técnicas mas sencillas manifiesta un
menor rendimiento. En la actualidad no existe un consenso en cémo evaluar la
interpretabilidad de un método, pero se esta trabajando para conseguir mejores
métodos de interpretabilidad que hagan los sistemas de IA suficientemente in-
terpretables para los humanos. Sin duda, la mejora en la interpretabilidad de los
sistemas de IA generard una mayor confianza en su utilizacion médica pues
permitira conocer por el facultativo la causa de la decision predictiva tomada
por la maquina y hara mas reconocibles sus fallos.

6. A MODO DE CONCLUSION

La implementacién de los sistemas de IA transformara el sistema sanitario
por las mejoras aportadas en los procesos clinicos y por el ahorro de costes que
supondra el cambio a un modelo asistencial proactivo centrado en la gestién de
la salud mas que en el tratamiento de la enfermedad. El Reglamento IA con el
objeto de ordenar la introduccién en el mercado, la puesta en servicio y la uti-
lizacion de sistemas de IA formula un concepto de IA mas restrictivo que hace
posible una identificaciéon de aquellas caracteristicas especiales del sistema de
IA que lo diferencian del simple software o de la programacién mas sencilla.

De conformidad con su doble calificacién juridica como producto sanitario
y como sistema de IA de alto riesgo, el sistema de IA con finalidad médica queda
sometido a una aplicaciéon simultinea y complementaria de distintos procedi-
mientos de evaluacién para su comercializacién, salvo que conforme con el
Reglamento de IA el proveedor decida una integracion de ambos procesos. En
todo caso, una vez realizados todos los procesos de evaluaciéon y cumplidos
todos los requisitos, la robustez técnica y consistencia del funcionamiento de los
sistemas de IA de alto riesgo reduce considerablemente el riesgo de errores del
sistema.

La implementaciéon de los sistemas de IA en la prestacién sanitaria se en-
cuentra en un estadio inicial en el que la IA es utilizada como herramienta de
apoyo en las decisiones médicas. En esta fase inicial, las principales consecuen-
cias juridicas de su implementacién se relacionan con la transformacion de la
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actividad humana y no con su sustitucion. Una de las principales cuestiones
relacionada con la responsabilidad civil, es la determinacion del tipo de conduc-
ta exigible al profesional que utiliza la IA.

En el caso que resulten danos para el paciente por la errénea prediccién
emitida por un sistema de IA la responsabilidad civil médico-hospitalaria podria
dirimirse en el marco de la propuesta de Directiva sobre responsabilidad en
materia de IA, pero también en el marco del ordenamiento juridico espaifiol.

En el marco de la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia
de IA, el Hospital o empresa sanitaria es el responsable del despliegue del ser-
vicio sanitario que utiliza el sistema de IA y se presume la relaciéon de causalidad
entre su culpa y el resultado producido por el sistema siempre que se pruebe:
a) que no utilizé o superviso el sistema de IA de conformidad con las instruc-
ciones de uso adjuntas o en su caso no suspendié o no interrumpié su uso y;
b) que expuso el sistema de IA a datos de entrada bajo su control que no eran
pertinentes habida cuenta de la finalidad prevista.

La Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA sélo se
aplica a las demandas de responsabilidad extracontractual por dafios causados
por la IA, y por tanto en el ambito de la sanidad privada comprenderia las de-
mandas interpuestas por el paciente contra el Hospital o empresa sanitaria por
los danos causados por el servicio sanitario realizado en el marco de un seguro
meédico.

La sustitucion en el Reglamento de IA del término “usuario” por el término
mas restrictivo de “responsable del despliegue” conlleva, dejar fuera de la Pro-
puesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA, dada su remision,
la responsabilidad del facultativo al no ser considerado “responsable del desplie-
gue”. En nuestra opinién, si atendemos a que el usuario es un agente material
necesario en el despliegue de la IA, seria adecuada una interpretacion amplia
del concepto de “responsable del despliegue” para que la presuncion de la rela-
cién de causalidad sea también extensible a la culpa “in operando” del faculta-
tivo. Siempre que se pruebe, conforme a la Propuesta de Directiva, que éste
actud sin seguir las instrucciones del sistema o que expuso el sistema a datos
no adecuados.

Finalmente, con relacién a nuestro sistema de responsabilidad civil, tanto si
la responsabilidad médica se resuelve con arreglo a la responsabilidad contrac-
tual o a la responsabilidad extracontractual, debera identificarse conforme el art.
1104 CC el estandar de diligencia exigible al médico que utiliza la IA. En este
caso entendemos que, siempre que el sistema de IA se haya mantenido correc-
tamente y haya sido utilizado de forma adecuada por el médico, el error del
sistema de IA es un riesgo que esta fuera del control del médico, salvo el caso
de un error de prediccion evidente y por lo tanto apreciable. En este supuesto,
el grado de transparencia o explicabilidad del funcionamiento del sistema de IA,
es decir, si el sistema comunica al médico o no los datos que han motivado su
prediccion, sera determinante para valorar si éste debi6 apreciar el error.
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ABSTRACT:

This contribution, first of all, addresses the distinction between artificial intelli-
gence (AD systems and general-purpose Al models, one example of which is
generative Al Besides, the regulation of these models according to whether they
present a systemic risk is discussed. Finally, aspects relating to civil liability for
damages that may be caused by these general-purpose Al models are presented
in relation to the Proposals for Directives on the subject that were published on
September 28, 2022. In this regard, doubts are expressed about the application
of these Proposals to AI models.

Keywords: Al systems, Al models, general purpose, generative Al, civil liability.

Palabras claves: sistemas de IA, modelos de IA, propésito general, IA generativa,
responsabilidad civil.
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de propésito general con y sin riesgo sistémico. 3.2. Requerimientos y obligacio-
nes en caso de comercializacion de modelos de propésito general. 3.2.1. Para
todo modelo de inteligencia artificial de propésito general. 3.2.2. Para el modelo
de inteligencia artificial de propdsito general que presente riesgos sistémicos. 4.
MODELOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL DE PROPOSITO GENERAL Y RESPONSABILIDAD
CIVIL. 4.1. Marco de referencia. 4.2. Las Propuestas de Directiva y la inteligencia
artificial generativa. Aproximacion critica. 5. CONCLUSION. 6. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

FEl Reglamento de inteligencia artificial (RIA) diferencia entre sistema de IA
y modelo de IA de propésito general. En este ultimo término se englobaria a la
inteligencia artificial generativa (IAG). En la ultima versién del RIA que se cono-
ce después de las negociaciones del “trilogue”, es decir, una versiéon corregida,
desaparece la referencia, que estaba presente en la versiéon del Parlamento eu-
ropeo de 14 de junio de 2023', a los modelos fundacionales? y a la IAG (art.
28 ter apartado 4) como tipo de modelo fundacional. Sin entrar a discutir si,
desde el punto de vista técnico, es mas coherente un planteamiento u otro, o si
los conceptos que maneja la dltima versiéon generan mas confusion que claridad,
paso a exponer qué entiende el RIA por un modelo de IA de propoésito general,
dentro del cual se encontraria los conocidos ChatGPT, Stable Diffusion, E-Dalle,
Bard, Gemini, etc.. en comparacion con el sistema de IA (2.) para después dete-
nerme especificamente en los modelos de IA de proposito general (3.).

1. P9_TA(2023)0236. Artificial Intelligence Act. Amendments adopted by the European Parlia-
ment on 14 June 2023 on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council
on laying down barmonized rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act) and amending
certain Union legislative acts (COM(2021)0206 — C9-0146/2021 - 2021/0106(COD)). Versién corregida
2020/2024: 16.04.2024. Fecha de la consulta: mayo 2024.

2. Estos modelos aparecian definidos en el art. 3.1c de la dltima versién de la Propuesta de re-
glamento de IA de 14 de junio de 2023 hecha publica con las enmiendas del Parlamento europeo
como “modelos de IA que son entrenados con una amplia cantidad de datos a escala, designados para
obtener una generalidad de resultados y que pueden adaptarse a un amplio abanico de tareas diver-
sas”. Estando en fase de edicion esta obra apareci6 la publicaciéon del Reglamento de inteligencia arti-
ficial (RIA) en el DOUE (12.07.2024) por lo que solo he podido tener en cuenta la tltima versiéon co-
rregida hecha publica por el Parlamento europeo y solo a ella me refiero en mi contribucion.
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2. SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFIQIAL Y MODELOS DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL DE PROPOSITO GENERAL

En primer lugar, abordaré las diferencias entre el sistema de IA y el modelo
de IA de propoésito general (2.1.) para, posteriormente centrarme en la excep-
cién en caso de investigacion en cuanto a la aplicacion del RIA (2.2)).

2.1. Diferencias entre uno y otro

Seguin el art. 3 apartado 63 RIA un “modelo de IA de propésito general”
consiste en un modelo de IA que se ha entrenado con una gran cantidad de
datos, que emplea la autosupervision a escala, que muestra una generalidad
significativa y es capaz de realizar de forma competente, una amplia gama de
tareas distintas, independientemente de la forma en que se comercialice el mo-
delo, y que puede integrarse en una variedad de sistemas o aplicaciones poste-
riores (v. gr. los grandes generadores de contenido como los citados al inicio).
Esto no incluye los modelos de IA que se utilizan antes de su comercializacién
para actividades de investigacion, desarrollo y creaciéon de productos o activida-
des como prototipos. A la excepcién de investigacion me refiero especificamen-
te en el apartado siguiente.

El modelo de IA con propoésito general puede ser un componente del siste-
ma de IA cuando éste emplea aprendizaje automatico y toma de decisiones. Por
“sistema de IA” se entiende, en el art. 3.1 RIA, un sistema basado en maquinas
disefiado para funcionar con distintos niveles de autonomia y que puede mostrar
capacidad de adaptacion tras su despliegue y que, para objetivos explicitos o
implicitos, infiere, a partir de la entrada de inputs que recibe, genera salidas
tales como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones que pueden
influir en entornos fisicos o virtuales. La definicion de “sistema de IA” compren-
de un enfoque basado en aprendizaje automatico, en légica y el conocimiento
que infieren a partir del conocimiento codificado y la representaciéon simbélica
de tareas a resolver. Se aleja del software tradicional, de enfoques de programa-
cion y sistemas que se basan en reglas predefinidas para ejecutar tareas de ma-
nera automatica (considerando nim. 6 RIA). Se trata de un concepto que ha ido
variando a lo largo de su andadura legislativa pero finalmente se ha acogido una
definicion préxima a la dada por organizaciones internacionales como la
OCDE3? que tiene en cuenta que funciona de forma independiente a la inter-
vencion humana (niveles de autonomia) y con autoaprendizaje (capacidad de
adaptacion). En definitiva, aprendizaje, razonamiento y modelado.

3. OECD (2019), “Scoping the OECD Al principles: Deliberations of the Expert Group on Artifi-
cial Intelligence at the OECD (AIGO)”, OECD Digital Economy Papers, No. 291, OECD Publishing,
Paris, https://doi.org/10.1787/d62f618a-en. Fecha de la consulta: mayo 2024.
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Deben diferenciarse ambos. La definicion de modelo de IA de propdsito
general se basa en las caracteristicas funcionales claves, en concreto, la genera-
lidad y la capacidad de realizar de forma competente una amplia gama de tareas
diferentes (considerando nuim. 85 RIA). Aunque los modelos suelen ser compo-
nentes esenciales de un sistema de IA, no constituyen por si mismos sistemas
de IA. Deberian anadirse otros componentes para convertirse en este ultimo
como, por ejemplo, una interfaz de usuario.

Cuando un modelo de IA de propoésito general se integra en un sistema de
IA% o forma parte de é€l, este sistema debe considerarse un sistema de IA de
proposito general, y podria ser considerado de alto riesgo, en su caso. Cuando
debido a esta integracion, este sistema tenga la capacidad de servir a diversos
fines. Un sistema de IA de propodsito general puede emplearse directamente o
para fines diversos (considerando nim. 85 RIA).

Los sistemas de IA de riesgo limitado (art. 50 RIA) y los modelos de IA de
prop6sito general deben ser transparentes, en el sentido de que, los proveedo-
res’ y desarrolladores® deben de informar a las personas que interactian con
ellos que estan tratando con un sistema y no con una persona humana (art. 50.1
RIA), salvo que sea obvio por las circunstancias y el contexto del uso que no es
necesaria esa informacion. En el caso de que manipulen contenido deben indicar
si este contenido se ha generado artificialmente o no, es decir, si se trata de una
deep fake o no (art. 50.4 RIA). El propio RIA define lo que debe de entenderse
por “deep fake” (art. 3 apartado 60). Se trata de “contenidos de imagen, audio o
video generados o manipulados por IA que se asemejan a personas, objetos, lu-
gares u otras entidades o acontecimientos existentes y que a una persona le pa-
recerian falsamente auténticos o veraces”.

Cuando este contenido se combina con trabajos artisticos, la informacién no
debe menoscabar ni afectar a la parte de contenido sobre el que existen dere-
chos de autor ni conducir a error o confusiéon acerca de qué parte se ha gene-
rado artificialmente y qué parte la ha creado el humano, si bien se establece
alguna que otra excepcion cuando se trata de investigaciones criminales previa
orden judicial. Por ello se establece la obligacién a los proveedores de que apli-
quen tecnologias que permitan detectar la parte del contenido que ha sido ge-

4. Esta tarea la lleva a cabo el ‘downstream provider’ means a provider of an Al system, includ-
ing a general-purpose Al system, which integrates an AI model, regardless of whether the AI model is
provided by themselves and vertically integrated or provided by another entity based on contractual
relations (art. 3.68 RIA).

5. Art. 3.2 define a quién se considera proveedor: “una persona fisica o juridica, autoridad pii-
blica, agencia u otro organismo que desarrolle un sistema de IA o un modelo de IA de proposito gene-
ral o que baga desarrollar un sistema de IA o un modelo de IA de proposito general y los comercialice
o ponga en servicio bajo su propio nombre o marca comercial, ya sea a titulo oneroso o gratuito”.

6. Es el conocido en la version inglesa como “deployer”, aunque también se le puede denominar
“desplegador”: “cualquier persona fisica o juridica, autoridad piiblica, agencia u otro organismo que
utilice un sistema de IA bajo su autoridad, excepto cuando el sistema de IA se utilice en el curso de
una actividad personal no profesional’”.
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nerado artificialmente teniendo en cuenta el estado del arte, el coste econémico
de la innovacion tecnolégica y de los beneficios que se puedan obtener.

2.2. La inaplicacion del Reglamento en caso de investigacion

Hay varias excepciones a la aplicacién del Reglamento: cuando el sistema de
IA se produce y se emplea para fines militares, cuando se produce con fines
cientificos y de investigacién (art. 2.6) y cuando quien emplea el sistema de IA
es una persona fisica en el curso de una actividad no profesional. En el caso de
los fines cientificos o de investigacion, la excepcion trata de potenciar la inno-
vacion en IA y no ponerle trabas. Esto quiere decir que este sistema de IA no
se ha introducido en el mercado ni puesto en servicio en €él. Ahora bien, si para
producir este sistema se emplean otros sistemas de IA, éstos si deberan cumplir
con los requisitos del Reglamento pues se parte de la base de que éstos que se
emplean ya han sido introducidos en el mercado o puestos en servicio.

En este punto puede surgir una pregunta si el modelo de IA y el sistema de
IA se entrenan muy probablemente con grandes cantidades de datos, si estos
datos estan protegidos y, en su caso, qué tipo de proteccién tienen. Algunos
estaran en el dominio publico, otros seran de acceso abierto, otros protegidos
por derechos de exclusiva (propiedad intelectual, secreto comercial, principal-
mente), por clausulas contractuales (private ordering) y otros por la propia le-
gislacion como es el caso de los datos personales.

Por otro lado, el Reglamento prevé la creacion de “sandboxes” o “espacios
controlados de pruebas” para probar estos sistemas y modelos de IA. Los espa-
cios controlados de pruebas para la IA generan un entorno controlado para
probar, durante un tiempo limitado, tecnologias innovadoras sobre la base de un
plan de pruebas acordado con las autoridades competentes, tanto en espacios
reales, simulados, virtuales o hibridos (art. 3 apartado 55 y considerando num.
138 RIA). Cuando se testan en el mundo real, deben establecerse toda una serie
de salvaguardas (art. 57 RIA). En Espafia disponemos de la primera regulacion
europea al respecto: Real Decreto 817/2023, de 8 de noviembre, que establece un
entorno controlado de pruebas para el ensayo del cumplimiento de la propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen
normas armonizadas en materia de inteligencia artificial’.

La fase de investigacion se rige por criterios éticos y estandares profesiona-
les, asi como toda la normativa, como decia, referida a los datos que se empleen,
maxime si estan protegidos con derechos de exclusiva, como lo estan la mayoria
de ellos.

En materia de investigacién es importante tener en cuenta que los datos
pueden emplearse para usos primarios y para usos secundarios. Esto es particu-
larmente relevante en el ambito de la salud y de ello se ocupa especificamente

7. BOE num. 268, de 9 de noviembre de 2023.

181



Susana Navas Navarro

la Propuesta de reglamento del EEDS en la que me he entretenido en otro
lugar®.

3. MODELOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL DE PROPOSITO
GENERAL

El RIA somete a los modelos de IA de propésito general a requerimientos y
obligaciones especificas, a las que me referiré posteriormente, para mitigar en
la medida de lo posible los riesgos y danos que se pudieran ocasionar debido
precisamente a que, al tratarse de modelos que pueden implementarse en siste-
mas de IA con una finalidad general, se aplican a gran cantidad de contextos y
pueden tener una gran cantidad de usos y aplicaciones, asegurando robustez,
interoperabilidad, especificidades técnicas, costes, etc ... En concreto, estas obli-
gaciones son las especificadas en el Capitulo V del RIA siendo el responsable
principal de su cumplimiento el proveedor del modelo de IA.

Distinguiré, en primer término, los modelos de IA de propésito general con
y sin riesgo sistémico (3.1.), y seguidamente me entretendré en los requerimien-
tos y obligaciones de los mismos para poder ser comercializados (3.2.).

3.1. Modelos de inteligencia artificial de propdsito general
con y sin riesgo sistémico

El RIA diferencia entre modelos de IA de propdsito general que representan
un riesgo sistémico de aquellos que no lo representan para perfilar el conjunto
de obligaciones que deben cumplir los proveedores de los mismos (art. 51 RIA).
Precisamente los proveedores antes de introducir un modelo de IA de propésito
general en el mercado de la UE, si estin establecidos fuera de la UE deben de-
signar mediante un mandato escrito a un representante autorizado (art. 54 RIA)
que esté establecido en territorio de la Unién y que le permita desempeniar las
funciones que el propio RIA le atribuye en el art. 52. Debera depositarse una
copia de este mandato por escrito en la oficina de IA, que depende de la Comi-
sion, y se facultara con el mismo para comprobar que se ha elaborado la docu-
mentacion técnica especificada en el anexo correspondiente al RIA y que se han
cumplido las obligaciones referidas en los arts. 52 y 53, conservar una copia de
la documentacion técnica a disposicion siempre de la Oficina de IA. A ésta tam-
bién se le debe facilitar toda la informacién necesaria para demostrar el cumpli-
miento de las obligaciones que establece el RIA. Si el proveedor de un modelo
lo integra en su propio sistema de IA para procesos internos que no afecten a
personas fisicas, estos requerimientos no deben aplicarse.

8. Navas Navarro (2023: 47).
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Antes de nada, debe explicitarse qué entiende el legislador europeo por
“riesgo sistémico”. El art. 3 apartado 65 RIA indica que se entiende por riesgo
sistémico a nivel de la UE. Se trata de “un riesgo especifico de las capacidades
de alto impacto de los modelos de IA de propésito general, que tiene un impacto
significativo en el mercado interior debido a su alcance, y con efectos negativos
reales o razonablemente previsibles en la salud puiblica, la seguridad piiblica, los
derechos fundamentales o la sociedad en su conjunto, que puede propagarse a
escala a través de la cadena de valor’. Y por “capacidades de alto impacto” se
consideran “capacidades que igualan o superan las capacidades registradas en
los modelos de IA de propdsito general mds avanzados” (art. 3 apartado 64 RIA).

Segun el art. 51.2 RIA se presumira que un modelo de IA de propésito ge-
neral tiene capacidades de alto impacto cuando la cantidad acumulada de calcu-
lo utilizada para su entrenamiento medida en operaciones en coma flotante
(FLOPs)? sea superior a 10725”, es decir, se trata del poder computacional
usado para entrenar al modelo que, si lo alcanza, de acuerdo con ese umbral,
puede conducir a presumir que es un modelo que presenta riesgos sistémicos.
Este umbral debe poder ajustarse para reflejar los cambios tecnolégicos e indus-
triales, como mejoras algoritmicas o el aumento de la eficiencia del hardware
(considerando nam. 111).

Para ello, la oficina de TA deberia colaborar con la comunidad cientifica, la
industria, la sociedad civil y otros expertos. Los umbrales, las herramientas y los
puntos de referencia para la evaluacion de las capacidades de alto impacto de-
berian ser so6lidos predictores de la generalidad, sus capacidades y el riesgo
sistémico asociado a estos modelos teniendo en cuenta la forma en que el mo-
delo se comercializa y el nimero de usuarios a los que puede afectar!®

Todas estas definiciones tienen como base el tratar de ser lo mas tecnologi-
camente neutras posibles para que puedan seguir siendo validas en el futuro en
la medida en que se invente nueva tecnologia que, ahora mismo, se desconoce.
El considerando nam. 14 de la Decision (UE) 2022/2481, del Parlamento euro-
peo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 por la que se establece el pro-
grama estratégico de la Década Digital para 2030!! advierte que: “La neutralidad
tecnologica prevista en la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y
del Consejo (Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el Coédigo Europeo de las
Comunicaciones Electrénicas, (DOUE L 321 de 17.12.2018, p. 36) es un principio
que debe guiar las politicas nacionales y de la Unién respecto a las infraestruc-
turas de conectividad digital del mas alto rendimiento, resiliencia, seguridad y
sostenibilidad, para beneficiarse de la prosperidad. Todas las tecnologias y sis-

9. El art. 3 apartado 67 RIA define la “operacion de coma flotante” como “cualquier operacion
matemdtica o asignacion que implique niimeros en coma flotante, que son un subconjunto de los nii-
meros reales tipicamente representado en los ordenadores por un niimero entero de precision fija esca-
lado por un exponente entero de base fija’.

10. Hacker (2023: 5).

11. DOUE L 323/4, 19.12.2022.
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temas de transmision capaces de contribuir a la consecucién de la conectividad
de gigabit, incluidos los avances actuales y futuros de la fibra, el satélite, la 5G
o cualquier otro ecosistema futuro y el wifi de préxima generacion, deben, por
lo tanto, recibir el mismo trato cuando tengan un rendimiento de la red equiva-
lente”.

El art. 51.1 RIA establece cuando se considera que un modelo de IA de pro-
posito general presenta un riesgo sistémico, siempre y cuando cumpla uno de
los siguientes criterios:

a) Tiene capacidades de alto impacto evaluadas sobre la base de herramien-
tas técnicas y metodologias apropiadas, incluidos indicadores y puntos de
referencia;

b) Se ha calificado asi por la comisién europea o por un panel de expertos
de oficio, o tras una alerta cualificada de la comisién técnica cientifica, de
que un modelo de IA de propésito general tiene capacidades o repercu-
siones equivalentes a las de la letra a).

Debe publicarse una lista actualizada por la Comisién de los modelos de IA
de propésito general que presenten un riesgo sistémico (art. 52.6 RIA).

Esta diferencia dentro de los modelos de IA de propésito general responde
al revuelo que gener6 el ChatGPT que llevé a que, en la version del RIA nacida
del Parlamento europeo, se introdujeran obligaciones similares —casi idénti-
cas— a las de los proveedores de sistemas de IA de alto riesgo, lo que no tenia
demasiado sentido puesto que lo mismo se puede emplear para componer una
invitacién a una fiesta que para elaborar un medicamento o un tipo de droga.
Es decir, lo importante es el uso que se hace de ese modelo'?. En la ultima
version del RIA conocida, se ha optado por clasificar los modelos de IA segin
exista 0 no riesgo sistémico, lo que no siempre tendra que ver con el uso que
se haga de éste, sino en las “capacidades de alto impacto”.

De todos modos, no deja de sorprender que los modelos que presentan un
riesgo sistémico que puede afectar, por ejemplo, a derechos fundamentales de
los individuos no sean considerado de alto riesgo o no se sometan a los reque-
rimientos de éstos. De hecho, interpretado el art. 6.2 RIA a contrario, resulta
que los sistemas de IA a los que se refiere el Anexo III son sistemas que supo-
nen un riesgo significativo de dafios para la salud, la seguridad o los derechos
fundamentales de las personas fisicas o pueden influir en la toma de decisiones
y, de ahi que se les someta a requerimientos especificos y el elenco de obliga-
ciones para los operadores econémicos involucrados sea ciertamente importante
(capitulo II del titulo I RIA). En cambio, en el caso de modelos de IA de prop6-
sito general con riesgo sistémico, que suele ser un componente del sistema de
IA, no serian considerados de alto riesgo cuando se afectan bienes fundamenta-
les idénticos. Tampoco existe una declaracion especifica en el RIA de que no son

12. Hacker, Engel, Mauer (2023: 27).
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considerados de alto riesgo como, en cambio, si que existia en la Propuesta que
surgié del Parlamento europeo (considerando nim. 60 octies de la versién Par-
lamento europeo de 14 de junio de 2023).

El art. 52 RIA hace referencia al modelo de IA de propdsito general cuando
el riesgo sistémico tiene que ver con las capacidades de alto impacto en parti-
cular. En este caso el proveedor tiene que notificar este importante dato a la
comision, es decir, que el modelo puede presentar un riesgo sistémico y propor-
cionar argumentos sustanciales que permitan apreciar que, a pesar de presentar
ese riesgo, no debe clasificarse como tal pues es altamente improbable que ese
riesgo se llegue a producir. Si la Comisién considera que los argumentos ofreci-
dos no son sustanciales, lo clasificara de riesgo sistémico sin perjuicio de que se
compruebe o se solicite por el proveedor que se compruebe si efectivamente
sigue siendo de riesgo sistémico o no (art. 52 RIA).

3.2. Requerimientos y obligaciones en caso de
comercializacion de modelos de IA de propésito general

Las obligaciones generales de los proveedores en caso de modelos de IA de
propésito general presenten o no un riesgo sistémico, son las que establece el
art. 53 RIA. Por su parte, el art. 55 RIA se centra en las obligaciones de provee-
dores de modelos de IA de proposito general que presenten un riesgo sistémico,
que advertia que los modelos fundacionales no podian considerarse sistemas de
alto riesgo.

Asimismo, se elaboraran cédigos de conducta y de buenas practicas en las
que participaran todos los actores interesados (art. 56 RIA). La autoridad de 1A
evaluara estos cédigos y los aprobara formalmente y. en caso, de que se consi-
deren inadecuados puede establecer reglas comunes para la implementacion de
las obligaciones requeridas en el RIA.

3.2.1. Para todo modelo de inteligencia artificial de propdsito general

Con base en el art. 53 RIA, en general, los proveedores de modelos de IA de
propésito general deben cumplir toda una serie de obligaciones que tienen ca-
racter horizontal. Son las que se relatan a continuacién:

a) deben redactar y guardar documentacion técnica actualizada del modelo
incluyendo del proceso de entrenamiento y testeo, asi como de los resul-
tados de su evaluacion, la cual debe contener unos datos minimos que se
determinan en un anexo al reglamento;

b) deben redactar y guardar informacion actualizada para hacerla accesible
a los proveedores de sistemas de IA que pretendan integrar el modelo de
IA de propoésito general en su sistema de IA. Sin perjuicio de preservar
los derechos de exclusiva (propiedad intelectual, informacion empresarial
confidencial y secretos comerciales), esta informaciéon debe permitir a los
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proveedores de sistemas de IA un buen entendimiento de las capacidades
y limitaciones de los modelos de IA de propoésito general y cumplir con
sus obligaciones de acuerdo con este reglamento. Asimismo, debe conte-
ner unos elementos minimos establecidos en el anexo correspondiente
del RIA.

c©) deben aplicar mecanismos que respeten los derechos de autor en la UE
incluyendo el estado del arte de las tecnologias, asi como las reservas de
derechos que se recogen en el art. 4.3 de la Directiva (UE) 2019/790,
sobre derechos de autor.

d) redactar y hacer publico un sumario lo suficientemente detallado sobre el
contenido usado para entrenar al modelo de IA de acuerdo con un mo-
delo de informe suministrado por la oficina de IA. Un sumario no técni-
camente detallado, pero si lo suficiente para hacerse una idea general
debido a la proteccion del secreto comercial y el deber de confidenciali-
dad.

De todos modos, estos deberes no se aplican, salvo lo que concierne a los
derechos de autor y a elaborar y poner a disposiciéon del publico un resumen
suficientemente detallado sobre el contenido utilizado para el entrenamiento del
modelo, a aquellos proveedores de modelos de IA que se han hecho publicos
bajo una licencia abierta y gratuita que permite el uso, acceso, modificacion y
distribucién del modelo y cuyos parametros, incluyendo los pesos, la informa-
cién del modelo y del uso se han hecho publicos, salvo que se trate de modelos
de TA que presenten riesgos sistémicos (art. 53 RIA).

3.2.2. Para el modelo de inteligencia artificial de propésito general
(ue presente riesgos sistémicos

Cuando suponen un riesgo sistémico, los proveedores deben adicionalmente
cumplir con una serie de obligaciones que se encuentran establecidas en el art.
55 RIA. Estas son:

a) ejecutar la evaluacion del modelo de acuerdo con protocolos estandariza-
dos y herramientas que reflejen el estado del arte incluyendo documen-
tacion de que se han conducido un testeo del modelo para identificar y
mitigar riesgos sistémicos,

b) evaluar y mitigar posibles riesgos sistémicos que pueden derivarse del
desarrollo, puesta en el mercado o uso de estos modelos,

©) hacer el seguimiento y documentar e informar acerca de incidentes graves
y posibles medidas correctivas a las autoridades competentes y a la auto-
ridad de IA y

d) asegurar un nivel adecuado de ciberseguridad frente a estos posibles
riesgos sistémicos y frente a las infraestructuras fisicas.
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Un “incidente grave” supone cualquier incidente o malfuncionamiento del
sistema de IA que directa o indirectamente conduce a la muerte de una persona
o dano a su salud, un dafio irreversible del funcionamiento y operaciéon de una
infraestructura critica y el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el
derecho de la UE que protegen los derechos fundamentales (art. 3 apartado 39
RIA). Esta parte de la regulacion debe de cohonestarse, a mi juicio, con la Di-
rectiva (UE) 2022/2557 del Parlamento europeo y del Consejo de 14 de diciem-
bre de 2022 relativa a la resiliencia de las entidades criticas y por la que se
deroga la Directiva 2008/114/CE del Consejo!3. Estas entidades criticas se rela-
cionan en el anexo de la propia Directiva como, por ejemplo, la infraestructura
sanitaria, financiera, aeroportuaria o el transporte publico, etc...

4. MODELOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL DE PROPOSITO
GENERAL Y RESPONSABILIDAD CIVIL

Tras reflejar el marco de referencia (4.1.) procedo a revisar de forma critica la
relacion existente entre las Propuestas de Directiva relacionadas con la responsa-
bilidad civil y los defectos de los modelos de IA y, en concreto, de la IAG (4.2.).

4.1. Marco de referencia

Como es conocido la UE ya ha puesto el foco en la regulacion de los dafios
ocasionados por los sistemas de IA mediante dos Propuestas de Directivas: una
que regula la responsabilidad civil extracontractual por los danos que ocasione
el sistema, basada en la culpa (en adelante, Propuesta RC)!4, y otra que implica
la modificacion de la Directiva por los dafnos ocasionados por productos defec-
tuosos (en adelante, Propuesta PLD'), de 28 de septiembre de 20221,

La primera Propuesta de Directiva se centra en los sistemas de alto riesgo y
en los que no son de alto riesgo. Se hizo publica antes de que saliera al merca-
do el ChatGPT o se dieran a conocer otros modelos fundacionales, que en, la
dltima version del RIA, se conocen como modelos de IA de propésito generall”.
Por lo tanto, ya de entrada debe afirmarse, que no aparecen contemplados en
su ambito de aplicacion. En el caso de la Propuesta PLD, el hecho de que el art.
4.1, aluda simplemente a los “programas informaticos”, en cuanto “producto”, y
que, como establece el considerando nim. 12, se pretenda incluir en el precep-

13. DOUE L 333/164, 27.12.2022.

14. COM(2022) 496 final.

15. COM(2022) 495 final. El acrénimo PLD es corresponde con “Products Liability Directive”.

16. En relacién con estas Propuestas tuve ocasion de ocuparme en mi trabajo, (2022: 27-51).
Recientemente, vid. Alvarez (2024: 20), Jorqui Azofra (2023: 65).

17. Navas Navarro (2023: 35).
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to a los sistemas de IA, permitiria entender que quedan comprendidos los mo-
delos de IA de propésito general y, en concreto, la IAG en su ambito de aplica-
cién. Este considerando advierte que: “los productos en la era digital pueden ser
tangibles o intangibles. Los programas informaticos, como los sistemas operati-
vos, los microprogramas, los programas de ordenador, las aplicaciones o los
sistemas de IA, son cada vez mas comunes en el mercado y desempenan un
papel cada vez mas importante para la seguridad de los productos. Los progra-
mas informaticos pueden introducirse en el mercado como productos auténo-
mos y, posteriormente, pueden integrarse en otros productos como componen-
tes, y pueden causar dafios por su ejecucion. Por consiguiente, en aras de la
seguridad juridica, debe aclararse que los programas informaticos son un pro-
ducto a efectos de la aplicacion de la responsabilidad objetiva, independiente-
mente de su modo de suministro o uso, y, por tanto, con independencia de si el
programa informatico esta almacenado en un dispositivo o se accede a él a
través de tecnologias en la nube. Sin embargo, el cédigo fuente de los programas
informaticos no debe considerarse un producto a efectos de la presente Directi-
va, ya que se trata de pura informacién. El desarrollador o productor de progra-
mas informaticos, incluidos los proveedores de sistemas de IA en el sentido del
[Reglamento (UE) .../... (Reglamento sobre inteligencia artificial)], debe ser trata-
do como un fabricante”.

Ademas, esta Propuesta PLD tiene en cuenta, como una de las circunstancias
que puede hacer que un “producto” presente un defecto de seguridad, el hecho
de que éste tenga capacidad de aprendizaje y se vaya alimentando de nuevos
datos (art. 6 letra c), es decir, que podria aplicarse la Propuesta PLD a un mo-
delo que pudiera presentar un defecto en el sentido que establece la misma, esto
es, “no ofrece la seguridad que el publico en general tiene derecho a esperar”
(art. 6.1)18,

Asimismo, debe tenerse en cuenta que la Propuesta RC permite que el de-
mandado sea un usuario no profesional. Aunque principalmente, el demandado
sea el proveedor o el usuario profesional, no impide en absoluto que lo pudiera
ser aquél (art. 2.8 y art. 4.6) y los dafios, respecto de los cuales se solicita una
indemnizacion, pueden ser tanto dafios materiales como danos morales (art. 2.5).
En la exposicion de motivos de la Propuesta RC se advierte que: “Con esta pro-
puesta, la Comisioén pretende garantizar que las victimas de dafios causados por
la TA gocen de un nivel de proteccion equivalente en virtud de las normas de
responsabilidad civil al de las victimas de dafios causados sin que medie IA. La
propuesta permitira una aplicacion privada efectiva de los derechos fundamen-
tales y protegera el derecho a la tutela judicial efectiva cuando se materialicen
los riesgos especificos de la IA. En particular, la propuesta contribuira a proteger
los derechos fundamentales, como el derecho a la vida (articulo 2 de la Carta),
el derecho a la integridad fisica y mental (articulo 3) y el derecho a la propiedad
(articulo 17). Ademas, en funcién del sistema y las tradiciones de Derecho civil

18. De Bruyne et al. (2022:306).
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de cada Estado miembro, las victimas podran reclamar una indemnizacién por
los dafos causados a otros intereses juridicos, como las violaciones de la digni-
dad personal (articulos 1 y 4 de la Carta), el respeto de la vida privada y familiar
(articulo 7), el derecho a la igualdad (articulo 20) y la no discriminacién (articu-
lo 21)”.

Finalmente, debe ponerse de relieve que ambas Propuestas reconocen la
asimetria existente entre la victima y el proveedor o implementador del sistema
de IA desde el momento en que establecen normas relativas a la carga de la
prueba en forma de presunciones iuris tantum del nexo causal, asi como el de-
recho de acceso a informacién relevante en posesion de aquéllos (arts. 3 y 4
Propuesta RC, arts. 8 y 9 Propuesta PLD)Y. Asi, por ejemplo, el art. 8.1 Propues-
ta PLD estatuye que: “Los Estados miembros garantizaran que los organos juris-
diccionales nacionales estén facultados, a peticion de una persona perjudicada
que reclame una indemnizacion por los daiios causados por un producto defec-
tuoso («el demandante»), que baya presentado hechos y pruebas suficientes para
respaldar la verosimilitud de la reclamacion de indemnizacion, para ordenar al
demandado que revele las pruebas pertinentes de que disponga” y, en sentido
muy similar el art. 3.1 Propuesta RC considera que: “Los Estados miembros vela-
ran por que los 6rganos jurisdiccionales nacionales estén facultados, ya sea a
peticion de un demandante potencial que haya solicitado previamente a un pro-
veedor, a una persona sujeta a las obligaciones de un proveedor con arreglo al
[articulo 24 o al articulo 28, apartado 1, de la Ley de IA], o a un usuario, que
exhiba las pruebas pertinentes que obran en su poder sobre un determinado
sistema de IA de alto riesgo del que se sospeche que ha causado daiios, pero cuya
solicitud baya sido denegada, o a peticion de un demandante, para ordenar la
exhibicion de dichas pruebas a estas personas’.

4.2. Las Propuestas de Directiva y la inteligencia artificial
generativa

A pesar de todo ello, estas Propuestas de Directivas, por lo que atane a la
IAG, presentan algunos aspectos cuestionables que podrian ser objeto de mejo-
ra:

i) El primero de ellos ya ha sido mencionado. La Propuesta RC aplica las
reglas sobre la carga de la prueba y el derecho de acceso a informacion relevan-
te a los sistemas de IA de alto riesgo. La cuestion radica en ver si la IAG puede
encajar en el ambito de aplicacién de la Propuesta. De todos modos, si se tiene
en cuenta, por un lado, que estos modelos de IA pueden presentar un riesgo
sistémico y, por otro lado, la aproximacién que considero que deberia hacerse
entre estos modelos de IA y los sistemas de IA de alto riesgo, puede proponer-
se que, en el recorrido legislativo de la Propuesta se incorpore a los modelos de

19. Navas Navarro (2022: 27-45), Peguera Poch (2023: 45).
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IA de propésito general entre los cuales se halla la IAG que presenten riesgos
sistémicos. En la version del RIA salida del Parlamento europeo el 14 de junio
de 2022, a pesar de que se indicaba que la IAG y otros modelos fundacionales,
no eran considerados de alto riesgo; si se establecia que, si se empleaban en los
contextos de alto riesgo que se establecen en el Anexo III del RIA, los imple-
mentadores debian cumplir con los requerimientos y obligaciones que se exigian
para los sistemas de alto riesgo e, incluso, se indicaba que una modificacién
sustancial de un modelo fundacional implicaba que se considerara de alto riesgo
debiéndose cumplir con las obligaciones y requerimientos exigidos para éstos
(art. 29).

Como he expuesto en el epigrafe 3 de este trabajo, se establecen reglas mas
estrictas para los modelos de IA que presentan riesgos sistémicos, como la eva-
luacién y mitigacion de los riesgos, gestion de los incidentes graves, medidas de
ciberseguridad robustas o medidas de correccién de esos incidentes, entre las
mas relevantes. Esto incide en la linea de entender que finalmente se pudieran
introducir en la Propuesta RC al menos a los modelos de IA de riesgo sistémico
junto con los sistemas de alto riesgo.

ii) En la dltima version del RIA se ha introducido el art. 6.2 que establece
que un sistema de IA (stand-alone-Al system) usado en uno de los contextos del
Anexo III no se considera automaticamente un sistema de alto riesgo. Solo lo
sera si presenta un “riesgo significativo” de causar dano a las personas, su salud,
su vida, seguridad o en general a los derechos fundamentales. Un “riesgo” como
aparece definido en el RIA (art. 3.1) es “la combinacion de la probabilidad de
que se produzca un davio y la gravedad de ese da#io”. Aunque no queda claro
qué se entiende por “significativo”, del art. 6.3 RIA se deduce que, si el sistema
de IA se aplica en los supuestos que establece, se entendera que no produce un
dafio significativo a la salud, la seguridad o los derechos fundamentales de las
personas, incluida la influencia en la toma de decisiones. Asi, si el sistema de IA
esta destinado a realizar una tarea procedimental determinada limitada, pretende
mejorar un resultado de una actividad humana previamente ejecutada, esta des-
tinado a detectar patrones de toma de decisiones o desviaciones de patrones de
toma de decisiones anteriores y no esta destinado a sustituir o influir en la eva-
luaciéon humana, previamente completada, sin la debida revision humana, o bien
el sistema de IA esta destinado a realizar una tarea preparatoria de una evalua-
cién pertinente a efectos de los casos de uso enumerados en el anexo III, no se
considerara que su empleo produce un riesgo significativo de producir un dano.
Hay una excepcion que tiene que ver con los sistemas de IA que elaboran per-
files de personas que se consideraran siempre de alto riesgo.

Asi pues, en la ultima version del RIA se pone el acento en los usos del sis-
tema de IA para determinar si puede considerarse de alto riesgo o no. A ello se
anade que el art. 7 RIA da poder a la Comisién europea para afadir o eliminar
usos especificos del sistema que puedan considerarse de alto riesgo.

Unas normas similares deberian establecerse para los modelos de IA; en
particular para la IAG, en lugar de hacer una biparticién entre riesgo sistémico
y riesgo no sistémico basada casi exclusivamente en el poder computacional
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(FLOPs). En efecto, los riesgos de la IAG pueden variar mucho segun el contex-
to, el uso que se haga de la misma o si aparecen riesgos externos. Debido a la
cantidad de usos y aplicaciones que puede tener la IAG como categoria de mo-
delo de IA de aplicacion general, es importante que la norma, esto es, el RIA,
sea mas granular como lo ha sido con los sistemas de IA de alto riesgo y esta-
blezca normas en funciéon de usos frecuentes en la practica o, mejor dicho, en
la vida real?°.

En definitiva, se trataria de regular de forma similar, sino idéntica, los siste-
mas de alto riesgo y los modelos de IA de propodsito general con riesgo sistémi-
co, aunque fuera en secciones o capitulos independientes. Esto facilitaria el ca-
mino hacia la aplicaciéon de normas de responsabilidad civil idénticas y a que
los implementadores de modelos de IA tuvieran la obligaciéon de elaborar la
evaluacién de impacto sobre los derechos fundamentales a la que se ven obli-
gados los proveedores de sistemas de IA de alto riesgo.

iii) Las Propuestas de Directivas parten de la base de que la responsabilidad
puede surgir de dos fuentes diferentes, de la culpa o del defecto de seguridad
siempre en funcion de los requerimientos que exige el RIA y las obligaciones
que los operadores econémicos deben cumplir. Sin embargo, desde el punto de
vista técnico, en caso de desarrollo de la IAG, no siempre se podran cumplir con
esos requerimientos ya que se desconoce la finalidad especifica antes de su
adaptacion?!, por lo que no siempre se podra predecir si puede existir un ries-
go significativo de causar danos. Y si no se puede cumplir con los requerimien-
tos que establece el RIA tampoco se aplicara consiguientemente las nuevas nor-
mas de RC que se pretenden establecer en la UE si lo unico que se hace es
equiparar los modelos de IA de propodsito general a los sistemas de IA de alto
riesgo. De ahi que se recomiende la combinacién de la culpa y el defecto con
métodos especificamente disefiados para lidiar con los aspectos técnicos concre-
tos que presentan los modelos de IA de propdsito general y, en concreto, la
1AG?2,

iv) Finalmente, en ambas Propuestas se establece que la presuncion iuris
tantum de nexo causal o de la existencia de un defecto no se aplicara cuando el
demandado demuestre que el demandante podia acceder de forma razonable a
todos los conocimientos especializados e informaciéon necesaria acerca del fun-
cionamiento del sistema (art. 4.4 Propuesta RC, art. 9.5 Propuesta PLD).

Estos dos preceptos deberian tener una redaccion similar. De hecho, el se-
gundo deberia recoger la redaccion del primero que estatuye lo siguiente: “en
el caso de las demandas por daiios y perjuicios relacionadas con sistemas de IA
de alto riesgo, los organos jurisdiccionales nacionales no aplicaran la presun-
cion establecida en el apartado 1 cuando el demandado demuestre que el de-
mandante puede acceder razonablemente a pruebas y conocimientos especiali-

20. Novelli, et al. (2024: 2-3).
21. Bommasani, et al. (2022: 13).
22. Novelli, et al. (2024: 5-6).
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zados suficientes para demostrar el nexo causal mencionado en el apartado 1.
A estos conocimientos especializados y a las pruebas no alude el art. 9.5 Pro-
puesta PLD.

Pues bien, en el caso de la IAG esta norma debe enlazarse con la obligacion
de transparencia del art. 51 RIA que corresponde al proveedor en virtud de la
cual se tiene que informar al usuario, como minimo, de que esta tratando con
un sistema de IA o que el contenido se ha generado artificialmente. Por lo tanto,
el demandado tendra aqui un argumento que le ayude a desvirtuar la presun-
cién. El extremo, sin embargo, que no aclara el RIA, es la cuestion de como se
notifica al usuario esa informacion y ello es importante, en este caso, a efectos
de prueba.

De todos modos, quedaba en el aire en las Propuestas el contenido de esa
informacion y conocimientos especializados, de ahi que se proponga que ambas
establezcan un contenido que se cohoneste con lo que establece el RIA tanto
para los sistemas de alto riesgo como para los modelos de IA que presenten
riesgos sistémicos, los cuales, insistimos, deberian equipararse, en el RIA, a efec-
tos de regulacién. Me refiero, en concreto, a los requerimientos que se exigen
en caso de sistemas de alto riesgo. En ellos se tiene la base para determinar el
contenido de la documentaciéon que permita dar informacién necesaria al usua-
rio del sistema. Por otro lado, deberia incentivarse que los proveedores e imple-
mentadores de IAG vayan informando a lo largo del ciclo de vida del sistema o
modelo de IA, de los potenciales riesgos de dafos que pudieran acaecer a los
usuarios (art. 55 RIA). Esto ayudaria a refutar la presuncién pues si estaria al
alcance de la victima la informacién y conocimiento necesario acerca del sistema
o modelo de IA al habérsela puesto el demandado a su disposicion. El art. 53.1
RIA establece la obligacion general para los proveedores de modelos de IA de
proposito general, en los que se insertaria la IAG, de mantener actualizada toda
la informacion relativa al funcionamiento del modelo y hacer publico un sumario
lo suficientemente detallado sobre el contenido usado para entrenar al modelo
de TA que permita hacerse una idea general y siempre respetando los derechos
de propiedad intelectual, industrial y secreto comercial. Es un paso en esa linea,
pero no es suficiente pues deberia complementarse desde la perspectiva de la
victima o potencial victima con una regulacién de este aspecto en las Propuestas
de Directiva que trato.

5. CONCLUSION

Los vaivenes de la regulacion de la IAG desde que vio la luz ChatGPT no
dejan de llamar la atencién: de resultar inexistentes desde un punto de vista
legal a regular los modelos fundacionales en el RIA hasta la actual redaccion de
los modelos de IA de propoésito general. Todo ello esta generando bastante des-
concierto en la comunidad cientifica y, en particular, en la juridica. Que habién-
dose aprobado el RIA y estando ya en el altimo tramite se publique una version
corregida el 16 de abril de 2024 en la que se introducen cambios tan sustancia-
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les pone en cuestion, en mi humilde opinién, la “rule of law” y el proceso de-
mocratico en la UE. No se trata simplemente de correcciones. La correccion de
una norma en general —y de ésta en particular— no es una pura correcciéon de
estilo, sino que es una modificacién sustancial del texto, tan sustancial, que de-
beria volver a analizarse, debatirse, estudiarse y votarse en el seno del Parlamen-
to europeo. De la version del RIA consensuada en el “trilogue” a la versién co-
rregida hay casi un abismo del que quiero dejar constancia a modo de conclusion.

Por otro lado, en este trabajo abogo porque los sistemas de IA de alto riesgo
y los modelos de IA de propésito general que presenten riesgos sistémicos re-
ciban, a efectos especialmente de los danos ocasionados por ellos, el mismo
tratamiento juridico en las futuras Directivas que se van a cuidar de regular esta
materia, si bien combinando los dos fundamentos de la responsabilidad: culpa
y riesgo.
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ABSTRACT:

The European Union has a reputation for standing up to big companies and
fighting their abuses, using tools such as Article 102 of the TFEU. However, this
provision has proved insufficient to confront the technological giants, which is
why the Digital Markets Act was adopted. I compare these two rules to identify
the strengths and weaknesses of the latter. Among the former ones, the preven-
tive control and short deadlines stand out. However, it does not extend the
Commission’s powers to control mergers in the digital sector and lacks provisions
for private enforcement.

Keywords: Digital Markets Act — Abuse of a dominant position — Gatekeepers —
Core platform services
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1. Se ha accedido por udltima vez a las paginas web citadas el 13 de junio de 2024.
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1. INTRODUCCION

El Derecho de la competencia es esencial no s6lo para la economia de un
pais sino para su democracia puesto que, como explico el juez Louis Brandeis,
los ciudadanos no son realmente libres si viven esclavizados por sus condiciones
econémicas?. De ahi que sea vital contar con leyes que velen para que exista
competencia en el mercado y eviten que las grandes empresas abusen de su
poder econémico. Entre ellas destaca el articulo 102 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE) que prohibe que una o varies empresas
abusen de su posicion de dominio en el mercado interior, en la medida en que
afecte o pueda afectar al comercio entre Estados miembros. Sin embargo, se trata
de una norma parca y vetusta. Parca porque no define qué debe entenderse por
posicion de dominio ni por abuso; simplemente proporciona cuatro ejemplos del
altimo, cuya eficacia se ha visto reducida desde que en 2008 la Comisién aban-
donase la aproximacién formal (form-based approach) en favor de la efectista
(effects-based approach)3. Y vetusta porque desde que en 1957 se aprobara el
Tratado de la Comunidad Econémica Europea, cuyo articulo 86 constituia el
antecedente del 102 actual, su contenido apenas ha variado. De ahi que suscite
dudas su adecuacién a la nueva realidad econémica; sobre todo, a los mercados
digitales?. La importancia que tienen en ellos las economias de escala, los efectos
de red, la bi- o multilateralidad, los datos y la integracién vertical determinan
que estén muy concentrados y gobernados por un grupo reducido de empresas
que detentan un gran poder econémico y social®.

2. Wu, 2018, 42 y 55.

3. Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su aplicacion del articulo 82
del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes (2009/C 45/02).

4. Podszun, 2023, 2 y 5; Budzinski y Mendelsohn, 2021, 5.

5. Crémer, De Montjoye y Schweitzer, 2019, 2 y 20; Furman, 2019, 22 ss.; Stigler Center for the
Study of the Economy and the State, 2019; Federal Ministry for Economic Affairs and Energy, 2019, 13
ss.; Khan, 2017, 710; Baker, 2019, 122 ss.; Competition and Markets Authority, 2020, 16 ss.; Tirole,
2018, 4006 ss.; Ezrachi y Robertson, 2019, 5. En sentido critico, Diez Estella, 2021, 111. Igualmente, la
professora Herrero (2021, 111) relativiza la existencia de barreras de acceso al tratarse de mercados
muy dinamicos y la competencia basarse mas en la innovacién que en el precio.
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Ante esta disyuntiva, la Unién Europea tenia esencialmente dos opciones:
revisar el articulo 102 y adecuarlo a la evoluciéon econémica o mantenerlo como
esta y confiar en que la Comision y el Tribunal de Justicia fueran adecuando su
interpretacion a los cambios socioeconémicos. Parece haber tirado por la via de
en medio al aprobar una disposicién nueva que no deroga la anterior: el Regla-
mento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciem-
bre de 2022 sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por
el que se modifican las Directivas (UE) 2019/1937 y (UE) 2020/1828 (en adelan-
te “Reglamento de Mercados Digitales”, pero mas conocido en la practica como
“Digital Markets Act”)® Su finalidad es conseguir que exista competencia leal
en los mercados digitales que se hallan controlados por gigantes tecnolégicos.
Segun el Comisario europeo de Mercado Interior, Thierry Breton, constituye una
ley armonizadora, que impone un control preventivo, mejora la aplicacion al
hacerla mas eficiente y cuenta con sanciones desincentivadoras para aumentar
la seguridad, la confianza, la innovacién y la igualdad de oportunidades en el
sector digital”.

El objeto de este trabajo es comprobar si las palabras de Thierry Breton son
ciertas; es decir, si, y en qué medida, el Reglamento de Mercados Digitales va a
suponer una mejora respecto del articulo 102 TFUE. Para ello, nos posicionamos
brevemente sobre su naturaleza juridica, analizamos su ambito de aplicacion,
comparamos la posicion de dominio con los guardianes de acceso, explicamos
en qué consiste el control ex ante que introduce y en qué se diferencia del
abuso de posicion de dominio y pasamos revista a los principales hitos de los
procedimientos, remedios y sanciones que se pueden imponer a la luz de las
dos normas. Terminamos con las conclusiones preceptivas.

2. NATURALEZA JURIDICA

Las diferencias entre las dos normas objeto de anailisis parecen evidentes por
lo que respecta a su naturaleza: el articulo 102 TFUE forma parte del Derecho
primario de la Unién Europea, mientras que el Reglamento de Mercados Digita-
les del secundario. Sin embargo, las consecuencias de esta diferencia son mini-
mas en la praxis, ya que los reglamentos comunitarios tienen efecto directo: no
s6lo vinculan a las Administraciones Publicas sino que los tribunales de los Es-
tados miembros tienen que aplicarlos cuando un litigio entra dentro de su am-

6. Aunque entré en vigor el 1 de noviembre de 2022, su eficacia se retras6 hasta el 2 de mayo de
2023 o el 25 de junio de 2023. Cfr su articulo 54. Véase un andlisis econémico de la propuesta en Ca-
bral, Haucap, Parker, Petropoulos, Valletti y Van Alstyne, 2021, y una comparacién con las iniciativas
britanica y alemana en Botta, 2021, 500 ss.

7. Comision Europea, 2020a. Es también la posiciéon de buena parte de la doctrina; por ejemplo
Monti, 2021, 1 ss., Ibafnez, 2021, 574 y Vila, 2022, 217 s., quien predica el “efecto Bruselas” de los Re-
glamentos de Mercados Digitales y de Servicios Digitales. En cambio, Portuese (2022, 3 ss./24) denun-
cia que el Reglamento incrementara la fragmentacion legislativa de los mercados digitales.
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bito de aplicacioén. Por lo tanto, si una empresa incumple los deberes que le
impone el Reglamento, los perjudicados podran acudir a los tribunales naciona-
les y solicitar la indemnizacion de los dafios sufridos®. Ahora bien, esa norma
carece de previsiones sobre su aplicacion privada, que no se regira por el Titulo
VI de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante,
LDO), ni por los arts. 283 bis a) ss. de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil. La razén es que estas normas derivan de la Directiva 2014/104/
UE?, que circunscribe su eficacia a las indemnizaciones de dafios y perjuicios
que deriven de la infracciéon de los articulos 101 y 102 del TFUE o del Derecho
nacional en materia de competencia (¢fr. art. 2.1). Y el legislador espaiiol ha
confinado la eficacia del Titulo VI de la LDC a la infraccion de los citados pre-
ceptos y de sus articulos 1 y 210, Por lo tanto, el plazo para ejercitar la acciéon
de indemnizacién por incumplirlo no serin los 5 afos previstos en el art. 74.1
LDC, sino 1 afo al tratarse de una accién de responsabilidad extracontractual. Y
tampoco sera de aplicacion la presuncion de que han existido las infracciones
de Derecho de la competencia derivadas de las resoluciones de las autoridades
competentes en la materia (¢fr. art. 75 LDC).

La adscripcion del Reglamento de Mercados Digitales genera dudas, a dife-
rencia del articulo 102 que forma parte del Derecho de la competencia. La ma-
yoria de la doctrina considera que tiene naturaleza regulatoria, similar a las te-
lecomunicaciones o sector financiero, por ejemplo!!. Mis minoritaria es la
opinién de que se trata de normas especiales de Derecho de la competencia,
aunque también cuenta con argumentos solidos que la sustentan!?. Y tampoco
faltan los autores que adoptan una posicion intermedial3.

Nos alineamos con la primera tesis en base a tres argumentos. El primero es
el fundamento juridico de la norma objeto de anilisis, pues reside en el articulo
114 TFUE, que forma parte del Capitulo dedicado a la aproximacion de las le-
gislaciones de los Estados miembros. Si el Reglamento se inscribiera dentro del
Derecho de la competencia, su fundamento seria el articulo 103 del TFUE, que
permite al Consejo desarrollar legislativamente los articulos 101 y 102 del TFUE.
Con todo, hay que tener en cuenta las objeciones que se han hecho a la utiliza-

8. Bueso, 2023, 106 ss.

9. Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de
2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Dere-
cho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién
Europea.

10. Nos sumamos a la propuesta del profesor Ruiz Peris (2023, 37/37) de reformar la LDC para
dar cabida a las acciones de dafios por la violacion del Reglamento de Mercados Digitales, a imagen
de lo que ha hecho el legislador aleman.

11. Cappai, Colangelo, 2023, 444; Kerber, 2021, 2 ss y 10 s/13; Podszun, 2023, 6 ss.; Budzinski
y Mendelsohn, 2021, 2 15 ss.; Van Den Boom, 2023, 63-65; Ibafiez, 2021, 561 s.

12. Petit, 2021, 2 y 4 s/24. Parece también la posicion de Andriychuk, 2021, 263 ss., quien de-
fiende que el objetivo principal es conseguir que exista competencia entre plataformas (también 274
ss.

13. Bueso, 2023, 106; Larouche, De Streel, 2021, 543 ss.; Beems, 2023 y Massa, 2022, 113.
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cion del articulo 114 como base juridica y que podran servir de defensa a los
guardianes de acceso hasta que el Tribunal de Justicia se pronuncie al respec-
to4, El segundo argumento reside en los apartados 5 y 6 del articulo 1 del
Reglamento de Mercados Digitales. Resulta harto significativo que el primero
prohiba a los Estados miembros aprobar normas que impongan deberes a los
guardianes de acceso cuya finalidad sea conseguir mercados disputables y equi-
tativos, pero que salve la eficacia de las normas de la competencia, tanto euro-
peas como de los Estados miembros'>. Es decir, no podran adoptar leyes, en
sentido amplio, que tengan el mismo objeto y finalidad que el Reglamento, salvo
si forman parte del Derecho de la competencia. La dltima razén tiene que ver
con la finalidad de la norma; o mejor, dicho, con la explicacién que el legislador
comunitario da al respecto. El articulo 1.1 establece claramente que es garantizar
la disputabilidad y la equidad de los mercados en el sector digital, lo que puede
interpretarse en el sentido de que se desea que reine la competencia leal en
ellos'®. La doctrina ha debatido sobre si este objetivo es propio o ajeno al De-
recho de la competencia, pues se trata de conseguir que exista competencia en
el sector digital; y la iniquidad (que también podria traducirse como “desleal-
tad”) puede considerarse como una forma de abuso del poder econémico. A
pesar del interés del debate, resulta mas relevante el considerando 11, segin el
cual la finalidad del Reglamento no es la misma que la de los arts. 101 y 102
TFUE sino distinta y complementaria. La ratio de esta declaracion es sortear la
prohibicion del non bis in idem. De la dltima jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende que el articulo 50 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea rige la aplicacion publica del Derecho de la competencial”.
Y también que dificilmente dos sanciones en esta materia podran beneficiarse
de la excepcion prevista en el articulo 52 de la misma norma. En cambio, si
pueden escapar a la prohibicion dos procedimientos o sanciones que protejan
intereses juridicos diferentes mas complementarios.

La diferente adscripcion del Reglamento de Mercados Digitales respecto del
Derecho de la competencia determina que la jurisprudencia y practica adminis-
trativa de esta ultima no vinculen a la Comisién al aplicar aquella norma'8. Por
ejemplo, la atribucién de la condicion de guardian de acceso no precisa delimi-
tar previamente el mercado relevante ni probar la existencia de una posicion de
dominio en él. Igualmente, los posibles efectos procompetitivos de la actividad

14. Véase Lamadrid, Bayon, 2021, 578-586. Esencialmente afirmaron que la propuesta de Regla-
mento no tenia por finalidad terminar con la fragmentacion legislativa y que era desproporcionada.

15. Respecto de la interpretacion de estos dos preceptos, Van Den Boom, 2023, 68 a 77.

16. Cfrs. los considerandos 32 y 33 del Reglamento, asi como Schweitzer, 2021, 7 ss.; Diez
Estella, 2023, 59 ss.; Andriychuk, 2021, 261, 264 y 274 ss.; Larouche y De Streel, 2021, 553. Criticamen-
te Budzinski y Mendelsohn, 2021, 17 s.

17. Analizo esta cuestion en Gorriz, 2024. Respecto del Reglamento de Mercados Digitales, Ri-
bera Martinez, 2023 y Cappai y Colangelo, 2023.

18. Ibadez, 2021, 568 y 572.
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no liberan a los guardianes de acceso de cumplir las obligaciones y prohibicio-
nes previstas en los articulos 5 a 7.

3. AMBITO DE APLICACION

Los ambitos de aplicacién del articulo 102 TFUE y del Reglamento de Mer-
cados Digitales son diferentes, resultando mucho mas amplio el primero. En
efecto, su destinatario es la empresa, que ha sido definida como una unidad
econémica que ofrece bienes y servicios en un mercado, siendo indiferente la
forma juridica, su financiacion o la atribucién de personalidad!®. El articulo 102
rige en todos los mercados, con independencia de que existan normas sectoria-
les que se apliquen concurrentemente?’. Existen dos requisitos de internaciona-
lidad. De un lado, la empresa debe detentar una posicion dominante en, al
menos, una parte sustancial del mercado interior. De otro, la conducta objeto de
analisis debe afectar, actual o potencialmente, al comercio entre Estados miem-
bros.

El Reglamento de los Mercados Digitales cine esencialmente su eficacia a los
“servicios basicos de plataformas” prestados por “guardianes de acceso” cuando
sus destinatarios estén establecidos en la Unién Europea (articulo 1.2). El apar-
tado 2 del articulo 2 enumera taxativamente los primeros: a) servicios de inter-
mediacién en linea; b) motores de busqueda en linea; ¢) servicios de redes so-
ciales en linea; d) servicios de plataformas de distribucién de videos; e) servicios
de comunicaciones interpersonales independientes de la numeracion; f) sistemas
operativos; g) navegadores web; h) asistentes virtuales; i) servicios de computa-
ciéon en nube; y j) servicios de publicidad en linea?!. Se caracterizan por el
impacto que tienen en ellos las economias de escala, los efectos de red, la im-
portancia de los datos, su operatividad en mercados con dos o mas lados, la

19. Por ejemplo, STJUE 6.10.2021, Sumal (C882/19), ECLI:EU:C:2021:800, parr. 41.

20. Giorgio Monti (2008, 123) se refiere a la STJUE 11.11.1997, Comision y Francia / Ladbroke
Racing (C-359/95 P y C-379/95 P), ECLI:EU:C:1997:531. Sin embargo, €l se posiciona en sentido con-
trario al considerar que puede haber casos en que las normas de la competencia deban ceder el paso
a las regulatorias. A nuestro modesto entender, el fallo referido no sirve de sustento a la afirmacion de
la primacia del Derecho europeo de la competencia sobre las normas regulatorias puesto que se refie-
re a las nacionales. El Tribunal de Justicia explica que los arts. 85 y 86 del Tratado de la Comunidad
Econdémica Europea (actualmente 101 y 102 TFUE) se aplican s6lo a los comportamientos de las em-
presas adoptados libremente, pero no a los que vengan impuestos por la normativa nacional. En este
altimo caso, no debe analizarse la legitimidad de los acuerdos o practicas unilaterales sino de la legis-
lacion del Estado miembro en cuestion; en particular, su compatibilidad con las normas antitrust de la
Unién Europea (pirrs. 20, 21y 33 a 30).

21. Los apartados 3 y 4 del articulo 1 matizan el alcance de la lista al excluir determinados
servicios; esencialmente las redes de comunicaciones electronicas y los servicios de comunicaciones
electrénicas. Pero si quedan sometidos al Reglamento los servicios de comunicaciones interpersonales
independientes de la numeracion, a pesar de que puedan ser calificados como servicios de comunica-
ciones electronicas.
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facilidad de aprisionar a los consumidores y de que éstos se atrincheren en una
unico dispositivo, red, plataforma o ecosistema, asi como la posibilidad de inte-
gracion vertical?2, Estas caracteristicas determinan que la disputabilidad sea
minima y el riesgo de deslealtad muy elevado?3.

El listado presenta el riesgo consustancial a toda enumeracién: la obsoles-
cencia. Mas aun si tenemos en cuenta la vertiginosa velocidad a la que evolucio-
na la tecnologia. Consciente de ese problema, el legislador europeo ha introdu-
cido una prevision para neutralizarlo. El articulo 19 permite a la Comision
ampliar o modificar la lista si considera que no se adapta a la realidad econé-
mica.

FEl Reglamento de Mercados Digitales no se aplica a cualquier empresa que
preste servicios basicos de plataforma; ni siquiera a las grandes o a las que de-
tentan una posicion de dominio. Su eficacia aparece constrenida a los “guardia-
nes de acceso”, que el art. 2.1 define como las empresas prestadoras de servicios
basicos de plataforma designadas por la Comision conforme al articulo 3, que
analizaremos en el epigrafe siguiente. Por ahora basta con indicar que su apar-
tado 2 establece unos umbrales econémicos cuya superaciéon genera la presun-
cién de que la sociedad en cuestion reune los requisitos que exige el apartado
1 para calificarla como guardian de acceso. Se trata de unos umbrales tan eleva-
dos que sélo seis gigantes tecnolégicos los superaron a fecha de 6 de septiembre
de 2023: Alphabet, Amazon, Apple, Bytedance, Meta y Microsoft; a los que se
afadi6 Booking el 13 de mayo de 20242%. Y no se espera que en el futuro sean
muchas mas.

El tercer elemento del ambito de aplicacion es territorial: el articulo 1.2 exige
que los usuarios de los servicios basicos de plataforma residan en territorio co-
munitario. El Reglamento distingue dos tipos: los profesionales y los finales. Los
numeros 20 y 21 del art. 2 los definen de forma un tanto tautolégica: mientras
describe los ultimos de forma negativa, por no ser consumidores profesionales,
éstos aparecen identificados por utilizar servicios basicos de plataforma para
proporcionar productos o prestar servicios a los consumidores finales, o bien
para integrarlos en actividades empresariales dirigidas a éstos. Sin embargo, la
idea esta clara: el Reglamento de Mercados Digitales so6lo se aplica cuando los
destinatarios de los servicios basicos de plataforma —sean consumidores finales
o profesionales— residan en la Union Europea. Igualmente, carece de importan-
cia su nacionalidad, incluso cuando es la de un tercer pais. Y lo mismo sucede
con la nacionalidad o el establecimiento de los guardianes de acceso: carecen
de pertinencia, lo cual es un acierto, pues la inmensa mayoria no son europeos
—normalmente son estadounidenses o chinos—. El unico dato relevante es el

22. Véase De Streel, Feasey, Kraemer y Monti, 2021, 9 ss.

23. Van Den Boom, 2023, 60 y Massa, 2022, 111.

24. https://digital-markets-act.ec.europa.eu/gatekeepers_en y https://digital-markets-act.ec.eu-
ropa.eu/commission-designates-booking-gatekeeper-and-opens-market-investigation-x-2024-05-13_en.
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domicilio o el establecimiento de los destinatarios de los servicios basicos de
plataforma prestados por los guardianes de acceso.

4. POSICION DE DOMINIO VS GUARDIAN DE ACCESO

El Reglamento de Mercados Digitales tiene como protagonista al guardian de
acceso. Aunque las empresas que reciben esa calificacion pueden tener una po-
sicion de dominio, se trata de dos estatutos diferentes. Para comprobarlo con-
viene recordar en que consiste la ultima figura. La jurisprudencia comunitaria la
ha caracterizado como

. una situacion de poder economico en que se encuentra una empresa y que
permite a ésta impedir que haya una competencia efectiva en el mercado de re-
Sferencia, confiriéndole la posibilidad de comportarse con un grado apreciable de
independencia frente a sus competidores, sus clientes y, finalmente, los consumi-
dores ...?.

La falta de concrecion de esta definicién lleva a la Comisién y a los 6rganos
judiciales europeos a utilizar factores estructurales y de comportamiento para
evaluar si una empresa tiene suficiente poder econémico para impedir que exis-
ta competencia eficiente en el mercado y comportarse de forma independiente.
El mas importante es la cuota de mercado; sobre todo de la empresa investigada.
Ahora bien, la de los competidores también desempefnan un papel capital para
evaluar la autonomia de comportamiento. Otros elementos relevantes son las
estructuras del mercado y de la compaiiia en cuestion, la existencia de barreras
de entrada y expansién, asi como la falta de contrapoder de proveedores y con-
sumidores.

Para determinar si una empresa detenta una posicion de dominio resulta
necesario delimitar el mercado relevante, pues permite valorar a qué presiones
concurrenciales se halla sometida2®. Constituye una tarea muy compleja, no sélo
porque requiere conocimientos de economia, sino también porque existe una
multiplicidad de productos y empresas que ofrecen bienes y servicios muy dis-
tintos, asi como diversos niveles de sustitucion?’. La dificultad aumenta al anali-
zar sectores nuevos, como el digital, porque los criterios tradicionales pueden

25. STJUE de 13.2.1979, Hoffmann-La Roche v. Commission (C-85/76), ECLI:EU:C:1979:30, parr.
38.

26. El Tribunal de Justicia lo considera un requisito necesario para valorar si una sociedad tiene
una posicion de dominio. Por ejemplo, sentencia de 30.1.2020, Generics (UK) Ltd (C-307/18),
ECLI:EU:C:2020:52, parr. 127.

27. Ezrachi (2014, 33) explica que esta complejidad determina que la revision que hace el Tribu-
nal de Justicia de la delimitacion del mercado relevante hecha por la Comisién sea muy limitada. El
Tribunal General expresa la misma opinién en la sentencia de 9.9.2009 Clearstream / Comision (T-
301/04), ECLI:EU:T:2009:317. Sin embargo, en el parrafo 47 la matiza:
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haber perdido importancia. Es el caso de la cuota de mercado: pese a continuar
teniendo gran relevancia hoy en dia, existen otros factores, como la innovacién
o la privacidad, que condicionan la reacciéon de los incumbentes a la aparicion
de nuevos operadores?®. Por otra parte, no existe ninguna norma legal que es-
pecifique como llevar a cabo esta operacién. La Comision ha explicado su prac-
tica en dos Comunicaciones: la primera se remonta a 1997 y la segunda, que
sustituye a la anterior, data de 202430. Esta publicacion evidencia la preocupa-
ci6én de la autoridad europea de la competencia por los mercados digitales, pues
contiene diversas previsiones especificas para ellos. Por ejemplo, destaca que la
innovacion o la privacidad pueden ser elementos tan importantes como el precio
de las mercancias. Declara que el nimero de usuarios activos, de visitas a pagi-
nas web o de transmisiones en directo, las descargas y actualizaciones o el nu-
mero de interacciones pueden ser factores relevantes para calcular el poder que
una empresa tiene en el mercado. Y contiene normas especiales para los merca-
dos en los que operan plataformas multilaterales y los ecosistemas digitales,
entre otros. Ahora bien, la Comunicaciéon de 2024 no va a resolver todos los
problemas, ni mucho menos. La delimitacién del mercado relevante sigue siendo
tremendamente dificil y, a buen seguro, fuente de enfrentamientos entre la Co-
misién y las grandes tecnolégicas.

El articulo 3.1 del Reglamento de Mercados Digitales caracteriza a los guar-
dianes de acceso por tres notas: i) tener una fuerte influencia en el mercado
interior, ii) proporcionar servicios de plataforma basicos que constituyan una
puerta de entrada para que los usuarios profesionales lleguen a los usuarios fi-
nales, y iii) tener una posicion de mercado arraigada y duradera3'. Como estas

... el juez comunitario no puede abstenerse de controlar la interpretacion de los datos de cardcter
economico efectuada por la Comision. Al respecto, debe verificar la exactitud material, la fiabilidad y
la coberencia de los elementos probatorios en los que la Comision ba basado su apreciacion, y que
tales elementos constituyen el conjunto de datos pertinentes que deben tomarse en consideracion para
apreciar una situacion compleja y sean adecuados para sostener las conclusiones que se deducen de
los mismos.

28. El Tribunal General se ha hecho eco de esa realidad y, en la sentencia de 14.9.2022, Google
Android (T-604/18), ECLI:EU:T:2022:541, parr. 115, afirmé:

. where traditional parameters such as the price of products or services or the market share of
the undertaking concerned may be less important than in traditional markets, compared to other va-
riables such as innovation, access to data, multi-sidedness, user bebaviour or network effects.

29. Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de
la normativa comunitaria en materia de competencia (Diario Oficial C 372, de 9 de diciembre de
1997).

30. Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de
la normativa de la Unién en materia de competencia (Diario Oficial C/2024/1645, de 22 de febrero de
2024). Al respecto, Eben, 2024.

31. Sobre la designacion del guardian de acceso, Geradin, 2021, 5/20, quien subraya que el as-
pecto central de la condicién de guardian de acceso es la dependencia que tienen los usuarios profe-
sionales y la diferencia de poder econémico. De ahi que atribuya gran importancia al hecho que los
consumidores utilicen una o varias plataformas (multi- o singlehoming). Téngase en cuenta también la
critica de Diez Estella, 2023, 66 ss.
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caracteristicas tienen un alto grado de abstraccion, el apartado 2 establece unos
umbrales econémicos cuya superacién genera la presuncion de que la empresa
en cuestion redne los requisitos del apartado 132. Se trata, empero, de una pre-
suncion relativa que puede ser quebrada. A esos efectos, la empresa afectada
debe proporcionar a la Comisién los argumentos necesarios para convencerla de
que, pese a superar las cifras previstas en el apartado 2, no debe ser calificada
como “guardian de acceso” (art. 3.5). La Comisién debera valorar esos argumen-
tos y decidir si tienen fundamento suficiente como para rechazar la presuncion
existente33. En caso de que considere que si lo tienen, abrird una investigacion
de mercado conforme al articulo 17.1 para adoptar la decisiéon definitiva. Y lo
mismo puede suceder en sentido inverso: la Comisién puede designar “guardian
de acceso” a una empresa que no alcance los umbrales econémicos pero retina
las caracteristicas del apartado 1 del articulo 3. A esos efectos, iniciard una in-
vestigacion de mercado en la que valorara los elementos previstos en el segun-
do parrafo del art. 3.8.

La posibilidad de excluir la presuncion del apartado 2 tiene caricter excep-
cional, de modo que procede una interpretacion restrictiva de la misma. Asi re-
sulta de la letra del apartado 5 que introduce con el adverbio “excepcionalmen-
te” la posibilidad de demostrar que, pese a superar los umbrales referidos, una
empresa no reune los requisitos para ser considerada guardian de acceso. Y
también apoya esa exégesis la diferencia con el apartado 8, que carece de una
precision similar para la hipétesis inversa.

Es importante hacer hincapié en dos aspectos al comparar el guardian de
acceso con la posicién de dominio. Primero, es necesario un acto de designacion
por parte de la Comision para que una empresa merezca aquella consideracion
y deba cumplir determinados deberes en relaciéon con los servicios de platafor-
ma que se le asignan. Hasta que no se produzca ese acto, la empresa no serda un
guardian de acceso ni tendra obligacion o prohibicién especial. Eso si, cuando
un prestador de servicios basicos de plataforma supere las cifras previstas en el
apartado 2, debera notificar esa situacién “sin demora” a la Comisién, propor-
cionandole la informacién correspondiente.

En segundo lugar, la designacion como guardian de acceso es independien-
te de la posesion de una posicion dominante. La Comision impondra esa condi-
cion a una empresa sobre la base de las caracteristicas del apartado 1 del arti-
culo 3 y los umbrales econémicos del apartado 2. No es necesario que pruebe
que detenta suficiente poder econémico para influir de forma determinante en

32. Véase la critica de Geradin, 2021, 13-15/20.

33. Ha sido el caso de Bytedance Ltd, propietaria de la plataforma de entretenimiento TikTok. El
5 de septiembre de 2023 la Comision europea la designé guardiana de acceso al superar los umbrales
del articulo 3.2 y no haber proporcionado pruebas de que no reunia los requisitos del articulo 3.1. La
empresa ha recurrido solicitando la nulidad de la designacion y la adopcién de medidas cautelares en
ese sentido que fueron desestimadas por el Tribunal General mediante Auto de 9.2.2024 (T-1077/23),
ECLI:EU:T:2024:94. En la sentencia de 17 de julio de 2024 (T-1077/23 - ECLLI:EU:T:2024:478), el Tribu-
nal General ha rechazado la peticién de Bytedance.
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el mercado y actuar con independencia de como reaccionen sus clientes, pro-
veedores y rivales34. Igualmente, no tiene que delimitar el mercado relevante,
con todas las dificultades que esta operacion conlleva. Simplemente designara a
una empresa como guardian de acceso a la luz de la informacioén que ésta le
proporcione o bien de una investigaciéon de mercado?>.

5. DEBERES DE LOS GUARDIANES DE ACCESO
5.1. Abuso de posicion de dominio

La clave del Reglamento de Mercados Digitales reside en la imposicion de
obligaciones y prohibiciones a los guardianes de acceso (arts. 5 a 15). Para va-
lorarlas correctamente, conviene recordar la prohibicién del articulo 102 TFUE.
Como es por todos bien conocido, este precepto no veta la posicion de dominio
sino solamente su abuso. Ahora bien, no define este elemento; su apartado se-
gundo alude a cuatro conductas que han sido consideradas por la jurisprudencia
comunitaria como simples ejemplos de comportamientos ilicitos. Por lo tanto, las
instituciones han tenido que construir el concepto y, como es natural, las difi-
cultades han sido multiples; entre otras razones, porque el criterio utilizado ha
ido variando a lo largo del tiempo3°. Ahora bien, desde hace algin tiempo, el
Tribunal de Justicia utiliza la misma definiciéon de “abuso”, que gira alrededor de
la llamada “competencia en méritos”®’. Una empresa explota ilicitamente su po-
sicion de dominio cuando recurre a métodos diferentes de los que rigen una
competencia normal o basada en sus méritos; es decir, no intenta mantener o

34. Petit (2021, 6 ss y 9/24) afirma que estas mismas razones estin detrds de la ausencia de me-
didas de tutela en el proceso de designacion de una empresa como guardian de acceso; pero pronos-
tica que esta ausencia originara litigios en el futuro. Por su parte, Heimann (2022) subraya que la ca-
lificacién de ‘guardian’ es menos compleja que establecer que una empresa tiene una posicion
dominante, por lo que la Comisién no necesitara dedicar tantos recursos al control.

35. En caso de que una empresa incumpla su obligaciéon de notificar que supera los umbrales
del articulo 3.2 o no proporcione toda la informacién pertinente, la Comisién podra también desig-
narla como guardiin de acceso en virtud de la informacion de que disponga. Asi lo establece el se-
gundo parrafo del art. 3.3.

36. O’Donoghue y Padilla, 2020, 264 ss.

37. En la sentencia de 17.2.2011, TeliaSonera (C-52/09), ECLI:EU:C:2011:83, el Tribunal de Justi-
cia explica que el abuso:

...es un concepto objetivo que tiene por objeto los comportamientos de una empresa en posicion
dominante que, en un mercado donde la competencia ya estd debilitada, precisamente por la presen-
cia de la empresa en cuestion, tienen por efecto impedir, por medios distintos de los que rigen una
normal competencia entre productos o servicios sobre la base de las prestaciones de los agentes econo-
micos, el mantenimiento del grado de competencia que atin existe en el mercado o su desarrollo (...)
(parr. 27).

En el mismo sentido sentencias de 14.10.2010, Deutsche Telekom v Commission (C-280/08 P),
ECLI:EU:C:2010:603, parr. 174 y de 30.1.2020, Generics (UK) y otros (C-307/18), ECLI:EU:C:2020:52,
parr. 148.
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incrementar su poder ofreciendo mejores productos, mas econémicos, mas inno-
vadores o un mayor rango. A pesar de tratarse de un criterio ampliamente adop-
tado, su aplicaciéon es harto dificil debido a la multiplicidad de factores que
pueden influir la decision final y, por lo tanto, a la dificultad de justificar satis-
factoriamente la inclusion o exclusion de una praictica en ese criterio3s.

Por si fuera poco, en 2008 la Comisiéon cambié su aproximacién al analisis
de la conducta de las dominantes. En sus Orientaciones sobre las prioridades de
control respecto de las practicas excluyentes3, explicé6 que abandonaba la apro-
ximacion formal en favor de una basada en los efectos de las conductas, de
modo que a partir de entonces iba a valorar el impacto econémico del compor-
tamiento analizado sobre la competencia existente en el mercado. El cambio
implicaba negar que existieran practicas que fueran por si mismas abusivas; era
necesario sopesar sus consecuencias, tanto positivas como negativas0.

Por ultimo, interesa recordar que la Comision tiene la carga de probar que
la conducta en cuestién es abusiva. A esos efectos, el Tribunal de Justicia ha
explicado que debe demostrar que perjudica a los consumidores, dado que su
bienestar es el fin dltimo del Derecho de la competencia®!. Con todo, no nece-
sita acreditar expresamente este extremo, sino que le basta con evidenciar que
la dominante ha socavado la estructura de la competencia existente en el mer-
cado a través de medios diferentes a los que corresponde a una competencia en
méritos. Pero, incluso en esta situacioén, la dominante puede probar la existencia
de justificaciones objetivas. Se exonera de responsabilidad si acredita que la
conducta era necesaria o que sus efectos positivos neutralizaban los dafios a la
estructura del mercado o al bienestar de los consumidores. Cabe afiadir que la
Comision no tiene que demostrar que los perjuicios son reales, sino basta con
probar que la practica potencialmente podia perjudicar la competencia.

38. OCDE, 2000, 2/7. También, Van de Gronden y Rusu, 2021, 128 s.

39. Supra nota 2. El 28 de marzo de 2023 la Comision modificé las Orientaciones para explicar
su practica actual. Introdujo cambios debido a la experiencia que habia ido adquiriendo, para ajustar-
se la evolucion de los mercados y para adaptarse a la doctrina del Tribunal de Justicia. Al respecto,
McCallum et al., 2023, 2/8 y Raedts, 2023, quien sugiere que es la respuesta a las derrotas que la Co-
misién ha sufrido en casos tan importantes como Qualcomm e Intel.

40. En la sentencia de 6.9.2017, Intel / Comision (C-413/14P), ECLI:EU:C:2017:632, el Tribunal
de Justicia reproché al Tribunal General ser demasiado formalista por considerar que los pagos exclu-
sivos eran per se abusivos. Segun el primero, si la empresa enjuiciada probaba que habia habido efi-
ciencias o que su comportamiento estaba objetivamente justificado, la Comisiéon debia demostrar que
la conducta era abusiva. Como el Tribunal General no habia valorado todas las alegaciones de Intel,
anul6 la sentencia.

41. STJUE de 12.3.2022, Servicio Elettrico Nazionale y otros (C-377/20), ECLI:EU:C:2022:379,
parrs. 44 ss. En el mismo sentido, sentencia TeliaSonera (nota 36), parr. 24.
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5.2. Deberes de los guardianes de acceso

5.2.1. Obligaciones y prohibiciones de los articulos 5, 6 y 7

El Reglamento de Mercados Digitales se diferencia del articulo 102 TFUE en
que impone un control preventivo y no represivo*?. En efecto, los articulos 5,
6, 7, 14 y 15 establecen los deberes, bien positivos bien negativos, que deben
cumplir los guardianes de acceso por el mero de haber sido designados. Buena
parte de los previstos en los tres primeros preceptos provienen de casos de
abuso de posicion de dominio. Es decir, tienen su origen en expedientes en que
la Comision ha considerado que las practicas incumplian el articulo 102, de ahi
que las prohibiera o que aceptara el compromiso de la empresa implicada de no
volver a llevarlas a cabo. Sin embargo, esas decisiones todavia no son firmes,
pues la dominante ha recurrido la Decision o bien se han cerrado con un com-
promiso®3. Es el caso, por ejemplo, de la prohibicién de autopreferencia previs-
ta en el articulo 6.5 del Reglamento de Mercados Digitales. Deriva del caso
Google Search Shopping, que fue objeto de la Decisién de la Comision de 27 de
junio de 2017. El Tribunal General confirmé su validez en la sentencia de
10.11.2021 (T-612/17). Pero la propietaria del motor de bisqueda mas popular
ha recurrido ante el Tribunal de Justicia. Aunque es probable que este 6rgano
confirme la resolucion de la primera instancia, no seria la primera vez que la
anula bien por cuestiones de fondo bien por razones de forma#4. Si asi sucedie-
ra, la legitimacion del art. 6.5 generaria dudas. No obstante, a nuestro modesto
entender, los deberes de los articulos 5 a 7 son licitos puesto que su objetivo es
la disputabilidad y equidad de los sectores digitales y no castigar la explotacion
abusiva de un gran poder econémico®.

Los deberes previstos en los articulos 5, 6 y 7 presentan un diverso grado de
concrecion y eficacia. Los de los dos primeros preceptos tienen caracter general
y heterogéneo. Los del articulo 7 persiguen la interoperatiblidad de los servicios
de comunicaciones interpersonales independientes de la numeraciéon. Todos
ellos presentan caracter automatico (auto-executive): los guardianes de acceso
deben cumplirlos respecto de cada servicio basico de plataforma a partir de los

42. Coincidimos con Lamadrid y Bayon (2021, 585) y Franck y Peitz (2024, 308) en que este
cambio libera a la Comision de la carga de probar la abusividad de la conducta del guardian de acce-
so y de tomar en consideracion sus eficiencias. En cuanto a la diferencia entre el control preventivo y
represivo, Geradin (2021, 7/20) lo resume muy bien cuando explica que la aplicacion del articulo 102
acostumbra a ir referida a casos en que la exclusion de los competidores lleva a la explotacion de los
consumidores. En cambio, el problema de los guardianes de acceso es que la explotacion de los con-
sumidores conduce a la exclusion de posibles rivales.

La doctrina critica la sistematizacién y concordancia de los deberes previstos en los arts. 5 a 7.
Véase De Streel, Fearsey, Kraemer y Monti, 2021, 43 ss.; Monti, 2021, 2; Podszun, Bongartz y Langens-
tein, 2021, 4; Budzinski y Mendelsohn, 2021, 12 ss. y 22 ss.; Massa, 2022, 123.

43. En sentido similar, Larouche y De Streel, 2021, 548.

44. También Lamadrid y Bay6n, 2021, 585.

45. Ibanez, 2021, 568.
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seis meses de su designacién (cfr. art. 3.10)%°. El art. 8.1 les exige que adopten
las medidas necesarias al respecto, que ademas deberan ser conformes con la
legislacion sobre protecciéon de datos y la intimidad en el sector de las teleco-
municaciones, sobre seguridad cibernética, protecciéon de los consumidores y
sobre seguridad de los productos%’. Ademas, deberan informar a la Guardiana
de los Tratados acerca de las medidas que hayan adoptado para cumplir con los
deberes que les competen. Por lo tanto, no es necesario que ésta demuestre que
no se ajustan al modelo de competencia en méritos o que perjudican el bienes-
tar del consumidor, ni que les conmine a ejecutarlas.

Ahora bien, a pesar de que las obligaciones y prohibiciones referidas son
autoejecutables, la Comision puede detallar las medidas que deben adoptar los
guardianes de accesos para dar cumplimiento a las previstas en los articulos 6
y 7. El articulo 8 asi lo dispone, estableciendo que, a esos efectos, podra adoptar
un acto de ejecucién en un plazo de 6 meses a partir de la incoacién del proce-
dimiento. Igualmente, sera necesario que las medidas impuestas por la Comision
vayan dirigidas a conseguir los objetivos impuestos por el Reglamento y que
sean proporcionales a las circunstancias especificas del guardian de acceso,
quien podra solicitar participar en el procedimiento; sobre todo para convencer
a la autoridad europea de la competencia de que las medidas que ha propuesto
son suficientes. Sin embargo, la Comisién tiene la dltima palabra. El apartado 3
del articulo 8 le otorga discrecionalidad para decidir al respecto; eso si, debera
respetar los principios de igualdad de trato, proporcionalidad y buena adminis-
tracion.

El articulo 13 complementa los arts. 5 a 7 al vetar las medidas antielusion.
La prohibicién tiene dos vertientes. La primera se refiere a la condicién de guar-
dian de acceso y significa que no son licitas las medidas dirigidas a sortear los
umbrales cuantitativos previstos en el articulo 3.2. La segunda tiene por objeto
los deberes de los arts. 5 a 748, El apartado 4 intenta ser lo mas amplio posible
al incluir dentro de la prohibicién los aspectos contractuales, comerciales técni-
cos “o de cualquier otra naturaleza”.

La Comisién puede dejar sin efecto las obligaciones y prohibiciones referidas
en dos casos. El primero es cuando su cumplimiento pone en duda la viabilidad
econémica del guardidn de acceso en la Unién Europea®. El art. 9 permite a la
Comision suspender total o parcialmente el cumplimiento de un deber especifi-
co de los arts. 5 a 7. Para ello es necesario que la causa de la amenaza a la
viabilidad econ6émica de la empresa sea una circunstancia excepcional que esca-
pe al control del guardian de acceso. Igualmente, basta con que la crisis afecte

46. Komninos, 2022, 3/8.

47. Barczentewicz (2024) advierte que cumplir los deberes de los articulos 5 a 7 puede generar
problemas de seguridad y privacidad.

48. Al respecto, Franck y Peitz, 2024, 299 ss.

49. El Tribunal General considera que es lo que Bytedance Ltd deberia haber hecho en relacién
con las letras b) y ¢©) del art. 5.2, en lugar de solicitar medidas cautelares relativas a la anulacion de su
designacién como guardian de acceso. Véase supra nota 32.
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a la pervivencia de la empresa en cuestion en la Union Europea, aunque pueda
seguir existiendo fuera de ella. El apartado 1 del precepto citado se refiere a
“una obligacion especifica”; por lo tanto, no esta previsto para todos los deberes
y prohibiciones impuestos a un guardian de acceso, sino que la Comision debe-
ra indicar a cual priva de eficacia. En particular, debera tratarse de aquél o
aquélla que ponga en riesgo la viabilidad econémica del guardian de acceso. A
pesar de que la norma se refiere a una obligaciéon o prohibicion, su finalidad
permite interpretar que podran ser varias. Interesa subrayar el caracter excep-
cional de la medida. Se trata de suspender la obligacion de cumplir alguno de
los deberes relacionados con un servicio basico de plataforma de un guardian
de acceso. La Comisiéon debera fijar su duracion y alcance, pudiendo ademas
imponer condiciones para su disfrute. Revisara su decisién al cabo de un afo,
salvo que haya fijado un plazo menor.

El articulo 10 contempla el segundo supuesto: motivos de salud publica o
seguridad publica. Bien debido a una peticion motivada, bien motu proprio, el
Ejecutivo comunitario puede adoptar un acto de ejecucion en el que exima a un
guardian de acceso de cumplir un deber relativo a un servicio basico de plata-
forma. No se prevé que deba especificar la duracién de la exencion ni que pueda
someterla a condiciones, lo que diferencia este supuesto del anterior. Ahora
bien, debera estar pendiente de esta medida y revisarla anualmente, o antes si
desaparece el motivo de exencion.

Interesa subrayar que el Reglamento de Mercados Digitales no permite ex-
cluir la obligacién de cumplir con los articulos 5 a 7 en virtud de las eficiencias
de las conductas de los guardianes de acceso, lo que constituye una diferencia
importante con el articulo 102 TFUE. En efecto, al aplicar esta disposicion, la
Comision debe tomar en consideracion tanto los efectos positivos como los ne-
gativos de la practica analizada. Y no podra imponer remedio ni sancién alguno,
si los primeros superan a los segundos. En cambio, las posibles eficiencias de
las conductas de los guardianes de acceso no eximen del cumplimiento de los
deberes que comporta su designacion°.

5.2.2. Concentraciones y técnicas de elaboracion de perfiles

El Capitulo III impone dos deberes mas a los guardianes de acceso. El arti-
culo 14 les exige informar a la Comision acerca de todas las concentraciones que
deseen llevar a cabo. La finalidad es que las autoridades de la competencia ten-
gan conocimiento de estas operaciones para poder prohibirlas si tienen conse-
cuencias perjudiciales para la competencia y la economia. Y es que las grandes
empresas recurren a ellas para conseguir activos claves para el futuro, impedir

50. Podszun, 2023, 8 y Komninos, 2022, 2/8. Portuese (2022, 6 ss./24) se muestra muy critico
con los deberes impuestos por el Reglamento al considerar que desincentivan la innovacion y la efi-
ciencia competitiva, violan el principio de proporcionalidad y conculcan derechos fundamentales de
los guardianes de acceso. En sentido parecido Diez Estella, 2023, 70.

209



Carles Gorriz Lopez

una nueva tecnologia o neutralizar un posible competidor que ponga fin a su
reinado. De ahi que la instituciéon europea comparta la informacién obtenida con
las autoridades nacionales, que podran tomar las medidas oportunas o remitir el
control a la primera conforme al art. 22 del Reglamento Comunitario de Concen-
traciones. Ahora bien, el Reglamento de Mercados Digitales carece de ulteriores
previsiones al respecto; es decir, no concede poder alguno a la Comisioén en
relacion con estas operaciones. Solamente podra intervenir cuando superen los
umbrales previstos en los apartados 1 y 2 del articulo 1 del Reglamento Comu-
nitario de Concentraciones o los organismos competentes de los Estados miem-
bros le remitan el expediente>!.

La obligacion de notificacion de los guardianes de acceso aparece condiciona-
da por dos parametros. El primero es que se trate de una concentracioén. El arti-
culo 3 del Reglamento Comunitario de Concentraciones la define como una toma
de control externa con vocacion de duracién. Aunque se refiere a las fusiones, a
la adquisicion de acciones, participaciones u otros elementos del activo y a la
creacion de una empresa en participacion, hay que interpretar esa definicion en
funcion del resultado de modo que comprenda todas las operaciones por las que
una empresa pasa a controlar otra. La segunda condicion es que la concentracion
afecte a los mercados digitales. El articulo 14 se refiere a negocios entre empresas
que presten servicios basicos de plataforma, otros servicios en el sector digital, o
simplemente permitan la recogida de datos. Ahora bien, no es necesario que la
operacion tenga dimension “comunitaria”. Es decir, el deber de comunicarla no
aparece condicionado a que supere los umbrales previstos en los apartados 2y 3
del articulo 1 del Reglamento Comunitario de Concentraciones.

La segunda obligacién es el deber de informar a la Comisién sobre las téc-
nicas de elaboracién de perfiles de los consumidores que los guardianes de
acceso utilicen al prestar servicios basicos de plataforma. El articulo 15 obliga a
los ultimos a proporcionar una descripcion en el plazo de 6 meses de su desig-
nacioén, y ademas a publicar un resumen. Deberan actualizar tanto la informa-
ciéon como el resumen al menos una vez al afio. Interesa subrayar que la des-
cripcion de las técnicas de elaboracion de perfiles debera haber sido auditada
por profesionales independientes. De ahi que el precepto tenga por titulo “obli-
gacion de auditoria”.

6. AUTORIDAD COMPETENTE, PODERES Y SANCIONES
6.1. Competencia para aplicar el Reglamento

Una de las grandes diferencias entre el art. 102 TFUE y el Reglamento de
Mercados Digitales reside en la competencia para aplicarlos, pues el primero

51. Caffara (2021) considera que la prevision es insuficiente ya que es precisamente el control
de las concentraciones el punto débil de la lucha contra los gigantes tecnoldgicos.
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sigue el modelo descentralizado y el ultimo el centralizado. En efecto, tanto la
Comision Europea como las autoridades nacionales de la competencia, ademas
de los jueces y tribunales de los veintisiete, estan legitimados para valorar si una
empresa ha abusado de su posicion de dominio y, en el caso de las autoridades
de la competencia, sancionarla por ello. Es mas, cuando conozcan de un caso
que caiga dentro del radio de eficacia del articulo 102, los 6rganos nacionales
deberan aplicarlo juntamente con la legislacién interna, que podra ser mas exi-
gente (articulo 3 del Reglamento 1/2003). En cambio, no tienen competencia
para aplicar el Reglamento de Mercados Digitales. El articulado de éste otorga
los poderes de investigacion y sancion a la Comisiéon en exclusiva, dado que las
grandes tecnologicas no operan de forma aislada en los Estados miembros, sino
que su estrategia es global>2. Ahora bien, contiene diversas medidas para paliar
los riesgos que esta situacion entrana.

De un lado, el Reglamento crea dos 6rganos que asisten a la Comision. El
primero es el Grupo de Alto Nivel, que esta compuesto por representantes de
reguladores y supervisores sectoriales ademas de la Red Europea de Competen-
cia. El segundo es el Comité Consultivo sobre Mercados Digitales. De otro lado,
los articulos 37 ss. regulan la cooperaciéon de la Comisiéon con las autoridades
nacionales de los Estados miembros en general, y en particular con las encarga-
das de aplicar las normas de la competencia, asi como con los 6rganos jurisdic-
cionales®3. De ahi que se haya afirmado que la Comisién podrd apoyarse en
todas ellas a efectos de investigacion>4.

Los tribunales nacionales de los Estados miembros también pueden aplicar
el Reglamento, como hemos visto (supra § 2). De ahi que tenga gran importan-
cia el articulo 39, que les permite pedir al Ejecutivo comunitario informacién
sobre cuestiones relativas a la eficacia de la norma. Igualmente, obliga a los
Estados miembros a remitirle una copia de las sentencias nacionales que la apli-
quen. También le habilita a formular observaciones escritas u orales cuando sea
necesario para asegurar la coherencia en su aplicacién. Por ultimo, prohibe a los
organos jurisdiccionales nacionales adoptar resoluciones que sean contrarias a
una decision adoptada por la Comisién en este ambito.

52. Bueso, 2023, 96 s. Respecto de las ventajas y desventajas de la centralizacién, Larouche y
De Streel, 2021, 558; Budzinski y Mendelsohn, 2021, 21. A favor de la centralizacién, Monti, 2021, 4 s.

53. Interesa destacar que cuando una autoridad nacional desee iniciar un procedimiento contra
un guardidn de acceso en virtud de su Derecho de la competencia (art. 1.6 del Reglamento de Merca-
dos Digitales), debera informar por escrito acerca de su primera medida de investigacion (art. 38.3).
Igualmente, la informacion intercambiada sélo se utilizara para coordinar la ejecucién del Reglamento
y de las normas de la competencia nacionales. Quedan excluidas, por tanto, otras normas reglamenta-
rias sectoriales —tanto nacionales como europeas.

54. Ruiz Peris, 2023, 26/37
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6.2. Poderes de investigacion

El régimen de los procedimientos y de la sancioén guarda parecido, aunque
el Reglamento de Mercados Digitales es mas expeditivo (plazos mas breves y
posibilidad de sanciones mas altas)>>. Su Capitulo IV faculta a la Comisiéon para
realizar investigaciones de mercado con tres finalidades diferentes. La primera
es la designacion de guardianes de acceso y sus servicios basicos de plataforma.
Ahora bien, no se trata de la designacién ordinaria, sino de dos supuestos espe-
ciales: la atribucién de esa condiciéon cuando la empresa no supera los umbrales
previstos en el art. 3.2 pero reune las caracteristicas del apartado 1, y su nega-
cién pese a superarlos. La segunda investigacion esta destinada a evaluar si un
guardian de acceso ha incumplido sistematicamente sus deberes (art. 18). Y la
tercera a decidir la actualizacién de los servicios basicos de plataforma enume-
rados en el art. 2.2 o identificar nuevas practicas perniciosas a combatir —por
ejemplo, afiadiendo nuevas obligaciones y prohibiciones en los arts. 5 a 7°¢. Su
resultado sera una propuesta legislativa que podra consistir en modificar el Re-
glamento o adoptar un acto delegado que lo complemente. Por otra parte, el
Reglamento contempla tres procedimientos que la Comision puede incoar para
determinar si las medidas propuestas por un guardian de acceso para cumplir
sus deberes son adecuados, para sancionar su incumplimiento y para imponer
una multa coercitiva para forzar al guardian de acceso a cumplir las obligaciones
del articulo 31.1.

Los poderes de investigacion son muy similares a los que detenta la Comi-
sion en virtud del Reglamento 1/2003. Por ejemplo, puede exigir a las empresas
y asociaciones de empresas que le proporcionen informacién —incluidos datos
y algoritmos—, tomar declaraciones, realizar entrevistas e inspecciones —dentro
de las cuales se halla la posibilidad de exigir acceso y explicaciones sobre el
funcionamiento del sistema informatico y algoritmos—, asi como adoptar medi-
das cautelares para tutelar a los usuarios profesionales y finales en caso de ur-
gencia y cuando considere que prima facie la plataforma ha incumplido sus
obligaciones. Asimismo, debera adoptar las medidas necesarias para controlar
que los guardianes de acceso realizan sus deberes y convertir en obligatorios los
compromisos propuestos para poner fin a un presunto incumplimiento y garan-
tizar el respeto de los arts. 5 a 7 (art. 25 y 20).

La principal diferencia con el Reglamento 1/2003 es la mayor brevedad de
los plazos del Reglamento de Mercados Digitales. Resulta significativo el contras-
te que existe respecto del tiempo para tramitar un procedimiento por incumpli-
miento. La primera norma no establece ningin término, lo que deriva en expe-
dientes extremadamente largos. Por ejemplo, la Comision necesité 77 meses para
instruir el caso Google Search Shopping, 32 para Google Search y 25 para Google

55. Respecto de los mecanismos para la aplicacion efectiva del Reglamento de Mercados Digi-
tales, Bueso, 2023, 92 ss.
56. Podszun, Bongartz y Langenstein, 2021, 7.
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Android>. En cambio, el art. 29 del Reglamento de Mercados Digitales fija un
maximo de 12 meses para determinar el incumplimiento de las obligaciones
previstas en los articulos 5 a 7.

La mayor brevedad de los procedimientos representa, sin duda, un avance
importante respecto del régimen del abuso de posiciéon de dominio®8. Pero
conlleva dos riesgos mayusculos. El primero es que la calidad de los actos juri-
dicos puede deteriorarse, pues la Guardiana de los Tratados no tendra mucho
tiempo para adoptarlos ni revisarlos. El segundo es que los derechos de defensa
de los guardianes de acceso queden lesionados®®. Es cierto que el Reglamento
de los Mercados Digitales reconoce expresamente los derechos a ser oido (art.
34.1 a .3) y de acceso al expediente (art. 34.4). Ahora bien, la referencia a ellos
no agota sus poderes de defensa; entre otras razones porque el Reglamento de
Mercados Digitales entra dentro del “marco del Derecho comunitario”, con lo
que se aplica la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Conse-
cuentemente, los guardianes de acceso tienen los derechos y libertades recono-
cidos en ella%,

De otro lado, el Reglamento de Mercados Digitales exige a los guardianes de
acceso que nombren “agentes de cumplimiento” que se encarguen de hacer
cumplir a su empresa los deberes que derivan de esa norma y las medidas im-
puestas por la Comision. El art. 28 demanda que se trate de “... un alto directivo
independiente con responsabilidad especifica por lo que respecta a dicha fun-
cion de comprobacion”. No existe una prevision similar en el Reglamento 1/2003,
si bien pudiera tener cabida en su articulo 7.

6.3. Remedios y sanciones

Los regimenes sancionadores de los Reglamentos 1/2003 y 2022/1925 tam-
bién son similares. Cabe recordar que el articulo 7 del primero permite a la
Comision imponer cualquier remedio estructural o de comportamiento que sea
necesario y adecuado para poner fin efectivo a la infraccion y que los articulos
23 y 24 establecen las multas sancionadoras y coercitivas. En la practica, lo mas
habitual es exigir a la dominante que cese en la conducta infractora, prohibirle
que la repita en el futuro e imponerle una multa, cuyo limite es el diez por
ciento del volumen de negocios total realizado en el ejercicio anterior (art. 23.2).

El Reglamento de Mercados Digitales dedica a estas cuestiones los articulos
29 a 33. El primero de ellos establece los incumplimientos que pueden ser ob-
jeto de sancion y dispone que la Comision ordenara al guardian de acceso cesar
en la infraccién y explicar las medidas que adoptara para cumplir esa decision.

57. Witt, 2023, 629.

58. En sentido contrario Podszun, Bongartz y Langenstein, 2021, 9.
59. Podszun, 2023, 10.

60. Mangas, 2008, 820 y Aguilar, 2018, 980 ss.
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El articulo 30 tiene por objeto las multas sancionadoras, que s6lo podran impo-
nerse cuando el incumplimiento sea intencionado o negligente. A imagen del
Reglamento 1/2003, fija un limite del diez por ciento del volumen de negocios
total a nivel mundial del ejercicio anterior; pero lo eleva al veinte por ciento
cuando el guardian de acceso haya cometido la misma infracciéon u otra similar
en relaciéon con el mismo servicio basico de plataforma durante los ocho afios
anteriores. El apartado 4 establece los elementos que la Comision debera tener
en cuenta al graduar las multas: gravedad, duracion, reiteracion y, respecto del
altimo tipo de sanciones, la demora causada al procedimiento. El art. 31 prevé
la posibilidad de adoptar multas coercitivas para obligar a los guardianes de
acceso, a las empresas y a las asociaciones de empresas a cumplir las obligacio-
nes impuestas. Estas multas no podran exceder del 5% del promedio diario del
volumen de negocios a nivel mundial en el ejercicio anterior. Por ultimo, la Co-
mision dispone de un plazo de 5 afios de prescripcion para imponer las sancio-
nes (art. 32). Se cuenta desde el momento en que se cometi6 la infraccién; pero
en caso de que sea continua o reiterada, el computo empieza en el momento del
cese de la infraccién. Y el mismo plazo rige para hacer cumplir las sanciones
impuestas, empezando el computo el dia en que la decisién deviene definitiva
(art. 33).

El Reglamento de Mercados Digitales establece soluciones especificas para
el incumplimiento sistematico de las obligaciones previstas en los articulos 5 a
7. Es decir, cuando se hayan adoptado, al menos, tres decisiones de incumpli-
miento ex art. 29 dentro de los ochos afios anteriores a la adopcién de la deci-
sion de apertura de esta investigacion. El art. 18 permite a la Comisién adoptar
medidas correctoras, que podran ser tanto estructurales como de comportamien-
to®. Eso si, deberan ser proporcionadas y necesarias para garantizar el cumpli-
miento efectivo de la norma. El apartado 2 del articulo 18 pone como ejemplo
la prohibicién de tomar parte en concentraciones relacionadas con el sector
digital y la Comisién ha aludido a la desinversién de ciertos negocios®2. Estos
remedios no son inmutables; al contrario, deberan ser revisados periédicamente
para comprobar si todavia son eficaces y necesarios.

A pesar de las diferencias existentes, lo mas probable es que los remedios y
sanciones que se impongan conforme al Reglamento de los Mercados Digitales
sean los mismos que los que la Comision adopta en virtud del Reglamento
1/2003. Primero, parece dificil que un mismo 6rgano instructor y sancionador
varie su politica sancionadora al estar aplicando una norma diferente cuando su
contenido es parecido a otra. Segundo, el hecho de que el Reglamento de los
Mercados Digitales no prevea la posibilidad de adoptar medidas estructurales
—salvo en caso de incumplimiento sistematico— no va a suponer cambio algu-

61. Buzinski y Mendelsohn (2021, 10) critican la falta de precision de los remedios establecidos
para el incumplimiento sistematico. Y Larouche y De Streel (2021, 553) que no se haya aprovechado
la ocasion para otorgar a la Comision la posibilidad de adoptar los remedios propios de la regulacion
en lugar de los tipicos del Derecho de la competencia.

62. Comision Europea, 2020a.
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no respecto de su politica anterior, puesto que la autoridad europea de la com-
petencia no ha adoptado nunca este tipo de medidas en relaciéon con el art.
10293, Y tercero, tampoco parece que la elevacién del limite sancionador del
10% al 20% del volumen de negocios del autor de la infraccién vaya a constituir
una novedad, pues las multas que acostumbran a imponerse por infringir el
articulo 102 TFUE suelen quedarse muy lejos de ese umbral.

7. CONCLUSIONES

1. El Reglamento de Mercados Digitales ha sido creado para conseguir que
exista disputabilidad y equidad en el sector digital debido a que el articulo 102
TFUE se ha mostrado insuficiente para luchar contra los abusos de las grandes
tecnologicas. Las principales razones han sido la extraordinaria dilacién del pro-
cedimiento, el aprovechamiento en las oportunidades de defensa que ofrece el
Derecho de la Unién y la insuficiencia de los remedios y sanciones aplicados a
empresas con tanto poder econémico.

2. El ambito de aplicacion del Reglamento de Mercados Digitales es muy
reducido pues se cifie a los servicios basicos de plataforma que prestan los guar-
dianes de acceso a consumidores domiciliados en la Union. No se espera que
muchas empresas reciban la consideraciéon de guardian de acceso, lo que facili-
tara el trabajo de la Comision.

3. La designacion de los guardianes de acceso es mucho mas facil que la
determinacion de una posicién de dominio. Esencialmente se basa en criterios
cuantitativos: la superacion de los umbrales previstos en el articulo 3.2 genera
la presuncién de que la empresa en cuestion cumple los requisitos previstos en
el articulo 3.1. Ademas ella debera informar a la Comision de que supera esos
umbrales.

4. Otro cambio crucial es sustituir el control represivo por uno preventivo.
La Comision no necesitara demostrar que una determinada practica es contraria
a las exigencias de la competencia en méritos y que sus efectos negativos supe-
ran los positivos. Con el nuevo sistema, los guardianes de acceso deberan cum-
plir las obligaciones y prohibiciones previstas en el Reglamento por el mero
hecho de haber sido designados, sin que la prueba de la justificacion de su
conducta o de sus eficiencias les exonere de responsabilidad.

5. Respecto de los procedimientos, remedios y sanciones, destaca la centra-
lizacion de la aplicacion del Reglamento de Mercados Digitales en la Comision,
la brevedad de los plazos, la posibilidad de doblar las sanciones que se pueden
imponer y la ausencia de medidas estructurales, salvo en el caso de los incum-
plimientos sistematicos. Con todo, estos aspectos pueden tener un lado oscuro.
La centralizacion del poder puede resultar peligrosa si no conlleva el aumento
de recursos de que dispone la Comisién para luchar contra las grandes tecnol6-

63. Comision Europea, 2020b, parr. 172.
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gicas. No obstante, las exigencias que comporta la aplicaciéon del Reglamento de
Mercados Digitales parecen minimas debido a la reduccién del ambito de apli-
cacion, al sistema de designacion de los guardianes de acceso y a la sustitucién
del control ex post por uno ex ante. La brevedad de los plazos determina que
los procedimientos sean mas expeditivos; pero comprometera la rigurosidad en
la actuacion de la Comision y el respeto de los derechos de los guardianes de
acceso, lo que puede constituir un arma defensiva muy poderosa. La posibilidad
de duplicar el montante de las sanciones no parece eficaz puesto que las multas
que actualmente impone la Comisiéon distan mucho de llegar a los maximos
posibles. Y en cuanto a la escasa importancia otorgada a los remedios estructu-
rales, resulta logica si tenemos en cuenta que la propia finalidad del Reglamen-
to, y sobre todo de los deberes previstos en los articulos 5 a 7, es conseguir que
exista competencia leal en los mercados digitales.

6. Si bien la valoracion global del Reglamento es positiva y debe aplaudirse
la valentia de la Comisién de continuar luchando contra los gigantes digitales,
existen tres aspectos mejorables. El primero es la ausencia de medidas mas con-
tundentes para controlar las concentraciones. El segundo es no haber regulado
la aplicacién privada del Reglamento de Mercados Digitales. A pesar de que
tiene efectos directos, hubiera sido deseable que se hubiera incluido dentro del
radio de eficacia de la Directiva de Dafos®%. Y el tercero es el garantismo con-
sustancial al Derecho de la Unién Europea. Aunque su sistema de derechos
fundamentales es encomiable, las grandes empresas se aprovechan del mismo
para minar la eficacia del Derecho de la competencia y de las normas comple-
mentarias. Ninguna duda cabe de que la solucion es harto compleja, por lo que
quizas sea mas realista pedir la ampliacién de los recursos y activos de que
disponen las autoridades de la competencia.
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ABSTRACT:

Public aid to boost research, development, and technological innovation (R&D&I)
activities is structured through fiscal and parafiscal instruments. Spain has imple-
mented varjious tax measures for several years that benefit the performance of
such activities. In this study, we analyze the current tax incentives for conducting
research, development, and technological innovation activities and their effecti-
veness in encouraging individuals to engage in these activities.
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1. INTRODUCCION

“Las politicas de ciencia, tecnologia e innovacion constituyen un elemento de
primordial importancia en el desarrollo de las sociedades modernas ya que exis-
te una relacion entre la capacidad de generacion de conocimiento y de innovar
de un pais y su competitividad y desarrollo econémico y social™.

En este contexto, los sistemas de incentivos a la investigacion, el desarrollo
y la innovacién tecnolégica (I+D+i) se materializan a través de instrumentos
fiscales y parafiscales. Espana tiene implementado desde hace varios afios dife-
rentes medidas tributarias que benefician la realizacion de actividades de I+D+i.
Las ventajas fiscales que tienen una mayor connotacién en nuestro ordenamien-
to tributario se encuentran en la imposicién directa, concretamente, en el Im-
puesto de Sociedades (IS). En efecto, la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades (LIS) reconoce un régimen preferente para las acti-
vidades de investigacion, desarrollo e innovacion tecnolégica. Por medio de esta
norma se configuran beneficios tributarios por la realizacién de actividades de
I+D+i que comprenden tanto a la base imponible como a la cuota tributaria?.

De esta forma nos encontramos con un grupo de medidas que afecta direc-
tamente la determinacién de la base imponible al estar formado por un conjun-
to de deducciones sobre aquella. Nos referimos a la libertad de amortizacién de
los elementos del inmovilizado material e intangible en la parte que se hallen
afectos a las actividades de investigacion y desarrollo del articulo 12.3 b) de la
LIS, a los gastos de investigacion y desarrollo activados como inmovilizado in-
tangible, excluidas las amortizaciones de los elementos que disfruten de libertad

1. QUIROS GOMEZ, J. (2021:3). “Incentivos fiscales a la investigacién, desarrollo e innovacién
tecnologica: los informes motivados”, Quincena Fiscal, nim. 21. Disponible en: https://acortar.link/
pTGFBW. Consultado 03/04/2024.

2. “En el ambito de la Union Europea, se puede observar que los incentivos fiscales que estan
ligados a este tipo de actividades consisten en reducciones en la base imponible o bien en deducciones
en la cuota, si bien se constata una tendencia a suprimir estas tiltimas en la mayoria de los paises de
la Unién Europea. También se percibe que, en ocasiones, se permite una amortizacion acelerada,
mientras que, en otros casos, los paises establecen medidas para el fomento de la contratacion de in-
vestigadores altamente cualificados o bien algiin tipo de incentivo para la inversion de horas de tra-
bajo en actividades de I+D+I. Asimismo, existen otras formulas complementarias, como las deduccio-
nes por donativos para financiar estas actividades, la exencion de las becas de investigacion o los
tratamientos especiales para las transferencias de tecnologia entre sociedades de un mismo grupo”.
DELGADO GARCIA, A. M.; OLIVER CUELLO, R. (2008:59). “Nuevas tendencias en la politica de fomen-
to de las actividades de investigacion, desarrollo e innovacion tecnolégica”, Cronica Tributaria, nGm.
128.
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de amortizacién que podran amortizarse libremente (articulo 12.3 ¢) de la LIS)
y a la reduccion de las rentas positivas procedentes de la cesion del derecho de
uso o de explotacion de patentes, modelos de utilidad, certificados complemen-
tarios de proteccion de medicamentos y de productos fitosanitarios, dibujos y
modelos legalmente protegidos, que deriven de actividades de I+D+i prevista en
el articulo 23 de la LIS. Por otro lado, el articulo 35 de la LIS regula una deduc-
cién en la cuota integra por la realizacion de actividades de I+D+i.

En principio, estos beneficios fiscales estan pensados para ser aplicados por
los sujetos pasivos del IS, principalmente, el mundo empresarial, sin embargo,
las personas fisicas también podran ejercitar su derecho a aplicar las deduccio-
nes sobre la base y la cuota cuando se trate de contribuyentes del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) que realicen actividades econémi-
cas. Y esto es asi porque la Ley 35/20006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Pa-
trimonio dispone en su articulo 28 que el rendimiento neto de las actividades
economicas realizadas por las personas fisicas o las entidades a las que se refie-
re el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria (LGT) se determinara aplicando
las normas del IS y mds adelante, en el articulo 68 apartado 2 de la misma ley
establece que los contribuyentes que ejerzan actividades econémicas les seran
de aplicacion los incentivos y estimulos a la inversiéon empresarial establecidos
en el IS con igualdad de porcentajes y limites de deduccion. Asimismo, el legis-
lador exime de tributar en concepto de IRPF, si se cumplen con determinados
requisitos: las becas publicas, las becas concedidas por las entidades sin fines
lucrativos y las becas concedidas por las fundaciones bancarias percibidas para
cursar estudios reglados, tanto en Espafia como en el extranjero, en todos los
niveles y grados del sistema educativo.

En este ambito, se aprecia otro instrumento alternativo a los beneficios fis-
cales con el que se pretende también incentivar la realizacion de actividades de
I+D+i, consistente en una bonificacién sobre la cuota empresarial a la Seguridad
Social por contingencias comunes de las empresas que contraten de manera
indefinida a personal para el desempefio de actividades de investigacion y de-
sarrollo e innovacion tecnolégica. Esta medida se recoge en el Real Decreto
475/2014, de 13 de junio, sobre bonificaciones en la cotizaciéon a la Seguridad
Social del personal investigado y es incompatible con las ventajas fiscales que
acabamos de mencionar, excepto para aquellas entidades que dispongan del
sello de “PYME Innovadora”.

En definitiva, nos encontramos ante un conjunto potente de ayudas publicas
para dar impulso a las actividades de investigacion, desarrollo e innovacion tec-
nolégica que pueden ser aplicadas por cualquier persona que realice actividades
econémicas, pero que no esta exento de polémica. Lo que se demuestra con la
dificultad para identificar cuando estamos frente a una actividad de investigacion
y desarrollo o una actividad de innovacién tecnolégica. Y es que a pesar de que
la ley parece clara en relacién con estas definiciones (asunto nada baladi si
como veremos mas adelante no les afectan los mismos beneficios y en aquellos
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casos en que si se puede aplicar iguales medidas los porcentajes de deduccion
son notoriamente diferentes segin de qué actividad se trate), ciertas acepciones
contenidas en la norma han creado indefinicién juridica, donde se utilizan en
algunos casos conceptos juridicos indeterminados. A lo que debemos adicionar
que el legislador ha puesto a disposiciéon de los contribuyentes ciertos instru-
mentos como el Informe Motivado que determinan si los esfuerzos técnicos y/o
cientificos de estos obligados se pueden calificar de I+D, iT o, quedan excluidos
de estas definiciones, vinculante para la Administracion tributaria, aunque como
constataremos en el transcurso del trabajo se ha producido un cambio de crite-
rio por parte del Tribunal, alejandose la jurisprudencia de la postura seguida
hasta hace poco respecto a dichos informes.

A su vez, cuando se trate del contribuyente, persona fisica del IRPF con de-
recho a aplicar estos incentivos fiscales, el ejercicio de aquél estara condiciona-
do a la determinacion de la base imponible a través del método directo normal,
que requiere la realizacion de un mayor nimero de gestiones y costes, no obs-
tante, disponer estos sujetos de otras vias de calculo del beneficio empresarial
que implican un menor coste de gestion, principalmente, para aquellos peque-
fios empresarios individuales, aludimos a la estimacién objetiva y la estimacion
directa simplificada.

Por lo cual, el presente estudio tiene como finalidad analizar los actuales
beneficios fiscales que incentivan las actividades de investigacion, desarrollo e
innovacion tecnologica y la suficiencia de éstos para promover que las personas
fisicas lleven a cabo dichas actividades.

2. VENTAJAS FISCALES A LA I+D+i

El actual régimen de beneficios tributarios a la I+D+i esta constituido, prin-
cipalmente, por ventajas fiscales aplicables en el Impuesto sobre Sociedades y
también en el Impuesto sobre Renta de las Personas Fisicas. Se trata de un régi-
men que estd pensado, basicamente, para las empresas y que a pesar de las
ventajas que supone para aquéllas presenta “una elevada complejidad en su
aplicacion, que ba llevado a diseriar mecanismos de consultas vinculantes que
otorguen mayor seguridad juridica a las empresas con el fin de evitar que las
ayudas publicas sean opciones desechadas por las empresas y se fomente, por
tanto, la discriminacion entre ellas”3.

3. BELDA, 1. (2023:3). “Metaverso y NFT, nuevos retos tecnolégicos en la imposicion indirecta e
internacional”, Revista de Internet, Derecho y Politica, nGm. 37. Disponible en https://acortar.link/
ANodQS. Consultado 14/03/2024.
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2.1. Concepto de I+D+i

Una de las mayores dificultades que presenta nuestro sistema tributario en
relacion con los beneficios fiscales por la realizacion de actividades de I+D+i es
la definicién de investigacién, desarrollo e innovacioén®. Actualmente, el articulo
35.1 a) de la LIS determina que la investigacion es la “indagacion original pla-
nificada que persiga descubrir nuevos conocimientos y una superior compren-
sion en el ambito cientifico y tecnolégico, y desarrollo a la aplicacién de los re-
sultados de la investigacion o de cualquier otro tipo de conocimiento cientifico
para la fabricacion de nuevos materiales o productos o para el diseiio de nuevos
procesos o sistemas de produccion, asi como para la mejora tecnologica sustan-
cial de materiales, productos, procesos o sistemas preexistentes.

Se considerara también actividad de investigacion y desarrollo la materiali-
zacion de los nuevos productos o procesos en un plano, esquema o diseiio, asi
como la creacion de un primer prototipo no comercializable y los proyectos de
demostracion inicial o proyectos piloto, siempre que éstos no puedan convertirse
o utilizarse para aplicaciones industriales o para su explotacion comercial.

Asimismo, se considerara actividad de investigacion y desarrollo el diseiio y
elaboracion del muestrario para el lanzamiento de nuevos productos. A estos
efectos, se entenderd como lanzamiento de un nuevo producto su introduccion
en el mercado y como nuevo producto, aquel cuya novedad sea esencial y no
meramente formal o accidental.

También se considerarad actividad de investigacion y desarrollo la creacion,
combinacion y configuracion de software avanzado, mediante nuevos teoremas
y algoritmos o sistemas operativos, lenguajes, interfaces y aplicaciones destina-
dos a la elaboracion de productos, procesos o servicios nuevos o mejorados sus-
tancialmente. Se asimilard a este concepto el software destinado a facilitar el
acceso a los servicios de la sociedad de la informacion a las personas con disca-
pacidad, cuando se realice sin fin de lucro. No se incluyen las actividades babi-
tuales o rutinarias relacionadas con el mantenimiento del software o sus actua-
lizaciones menores™.

4. En este punto son importantes los manuales metodolégicos elaborados por la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE). Estos manuales de la OCDE son
considerados como indicadores de la ciencia y tecnologia, comprenden diversos estudios relativos a la
investigacion y desarrollo (Manual de Frascati, de 2002) y la innovacién tecnolégica (Manual de Oslo,
de 1997). De igual forma, debe tenerse en consideracion las previsiones contenidas en el Derecho de
la Unién Europea, como las que incorporaba el Tratado de las Comunidades Europeas, cuyos
preceptos regulaban las actividades comunitarias en materia de innovacién y desarrollo tecnolégico,
fijando los objetivos a conseguir y estableciendo normas a cumplir para su realizacién. Véase, GIL
GARCIA, E. (2018:1-31). “La seguridad juridica en la aplicacién de los incentivos a la I+D+.”, Quincena
Fiscal, nam. 17, parte Estudios. Disponible en https://acortar.link/fGzUPa. Consultado 16/01/2024.

5. Sobre la evolucién histérica de estos conceptos véase RIVAS SANCHEZ, C. (2007:41-55). “Los
incentivos fiscales a la innovacién en el Impuesto sobre Sociedades espafiol”, Revista de Contabilidad
y Tributacion, nam. 39. Disponible en: https://acortar.link/ZmByut. Consultado 18/03/2024 y FABRA
VALLS, M., FALCHI P. (2017:1-56). “Los incentivos fiscales para el fomento de la innovacién empresa-
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Por su parte, el concepto de innovacién tecnologica es similar al de desarro-
llo, aunque el legislador regula una lista cerrada de desembolsos que dan dere-
cho a la deduccion a este tipo de actividades. En este sentido, se establece que
la innovacién tecnologica es “la actividad cuyo resultado sea un avance tecno-
logico en la obtencion de nuevos productos o procesos de produccion o mejoras
sustanciales de los ya existentes. Se considerardn nuevos aquellos productos o
procesos cuyas caracteristicas o aplicaciones, desde el punto de vista tecnoldogico,
difieran sustancialmente de las existentes con anterioridad.

Esta actividad incluira la materializacion de los nuevos productos o procesos
en un plano, esquema o diserio, la creacion de un primer prototipo no comercia-
lizable, los proyectos de demostracion inicial o proyectos piloto, incluidos los
relacionados con la animacion y los videojuegos y los muestrarios textiles, de la
industria del calzado, del curtido, de la marroquineria, del juguete, del mueble
y de la madera, siempre que no puedan convertirse o utilizarse para aplicacio-
nes industriales o para su explotacion comercial” (articulo 35. 2 a) LIS).

Y continta el precepto destacando que los Unicos gastos que podran ser
incluidos en la base de la deduccion seran los que se deriven por actividades de
innovacién, concretamente:

— “Actividades de diagndéstico tecnologico tendentes a la identificacion, la
definicion y la orientacion de soluciones tecnologicas avanzadas, con in-
dependencia de los resultados en que culminen”.

— “Diserio industrial e ingenieria de procesos de produccion, que incluiran
la concepcion y la elaboracion de los planos, dibujos y soportes destinados
a definir los elementos descriptivos, especificaciones técnicas y caracteris-
ticas de funcionamiento necesarios para la fabricacion, prueba, instala-
cion y utilizacion de un producto, asi como la elaboracion de muestrarios
textiles, de la industria del calzado, del curtido, de la marroquineria, del
Juguete, del mueble y de la madera”.

— “Adquisicion de tecnologia avanzada en forma de patentes, licencias,
«know-how» y diseiios. No dardn derecho a la deduccion las cantidades
satisfechas a personas o entidades vinculadas al contribuyente. La base
correspondiente a este concepto no podrd superar la cuantia de 1 millon
de euros”.

— “Obtencion del certificado de cumplimiento de las normas de asegura-
miento de la calidad de la serie ISO 9000, GMP o similares, sin incluir
aquellos gastos correspondientes a la implantacion de dichas normas”.

rial en Espana e Italia”, Revista Quincena Fiscal, nim. 9, parte estudio. Disponible en: https://acortar.
link/6ovcCt. Consultado 24/02/2024. TSJ Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo), sentencia nim. 82/2002 de 28 enero (JT 2002\1157), TS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion2?), sentencia de 9 febrero 2016. RJ 2016\1894.
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De las definiciones transcritas se “puede deducir que el legislador esta pen-
sando fundamentalmente en el ejercicio de las mismas en el marco de una acti-
vidad empresarial de tipo industrial, aunque no cabe descartar su aplicacion en
cualquier ambito econémico. Otra precision que debe hacerse es que la ley no
exige el éxito o la existencia de algiin tipo de resultado satisfactorio de las acti-
vidades de I+D+I para que las mismas puedan ser objeto de un tratamiento fiscal
favorable”®.

En este orden, existe unidad de criterios por parte de los autores de que
resulta complejo precisar qué se entiende por actividad de I+D o por el contra-
rio de innovacion tecnolégica. Para ello, destacan dos cuestiones relevantes:

— Desvincular la actividad de I+D de la consecucion de un resultado, frente
a la innovacion, que hace referencia, precisamente, a aquél.

— La necesidad de que la actividad de iT se produzca en el ambito tecnol6-
gico del proceso o producto.

De igual forma, se reconocen otras dos caracteristicas para las actividades de
I+D:

— “Por un lado, exigen una orvganizacion y una voluntad o intencion diri-
gida a la obtencion de una innovacion, lo que excluye los descubrimien-
tos y mejoras casuales.

— De otro, pretenden incentivar una actividad investigadora y no se exige,
en consecuencia, que tengan un resultado satisfactorio. Abora bien, estas
actividades, para disfrutar de la deduccion, deben concretarse en proyec-
tos concretos, sean sus resultados o no satisfactorios. En definitiva, la
actividad debe ir dirigida a conseguir una novedad’.

Siguiendo con los criterios expuestos por la doctrina cientifica, las activida-
des de investigacion son “aquellas en las que no se aprecie componente alguno
que persiga descubrir nuevos conocimientos y una comprension superior en el
ambito cientifico y tecnolégico”. Tampoco seran consideradas como actividades
de investigacion y desarrollo la que no tengan “elementos que den lugar a un
producto sustancialmente nuevo, siendo solamente lo que se bace por las entida-
des meras adaptaciones de productos ya existentes en el mercado a las nuevas
condiciones de dicho mercado”. En la medida “en que el desarrollo constituya,

6. DELGADO GARCIA, A. M.; OLIVER CUELLO, R. (2008:60). “Nuevas tendencias en la politica
de fomento de las actividades de investigacion...”, op. cit. De igual forma, NIETO MONTERO, J. J.
(2000:117 y ss.): “Régimen fiscal de la creacion e inversion en nuevas tecnologias”, Derecho Tributario
e informdtica, Tirant Lo Blanch, Valencia. Véase también TEAC resolucién de 8 enero 2015 (JT
2019\398).

7. BELDA, 1. (2023:3). “Metaverso y NFT, nuevos retos tecnolégicos...” op. cit. Disponible en
https://acortar.link/ANodQS. Consultado 14/03/2024. Para mas informacién: MAGRANER MORENO, F.
J. (2006:8-15): “Aspectos relevantes para la calificacion de actividades y determinacién de la base en
las deducciones de I+D e IT”, Tribuna Fiscal, Ciss, nim. 188, 2006.
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como fin ultimo, un nuevo producto o la mejora tecnolégica sustancial de un
producto existente, tal actividad podra calificarse como desarrollo a efectos de la
aplicacion de la deduccion de I+D”8.

Por ende, “se pude concluir que la investigacion se caracteriza por operar en
un plano abstracto, desvinculado del proceso industrial, en el que se persigue
descubrir nuevos conocimientos, mientras que el desarrollo aplica estos resulta-
dos a los procesos productivos. La distincion entre las distintas fases de la inves-
tigacion, por consiguiente, carece de virtualidad a los efectos de la deduccion en
la cuota (...), al ofrecerse un régimen comiin a las actividades de investigacion
y desarrollo™. Por lo que se desprenden varias consecuencias, a partir de esta
posicion cientifica.

— La primera: que las actividades de investigacion y desarrollo destacan por
su “originalidad y novedad en relacion con los conocimientos, estado tec-
noloégico, procesos o productos existentes en el mercado, plasmada en un
plano teorico en el supuesto de la investigacion (nuevos conocimientos y
una superior comprension en el dmbito cientifico o tecnologico), en el
producto en que se concrete el desarrollo (nuevos materiales, productos,
procesos o sistemas de productos), o en los nuevos teoremas y algoritmos
utilizados en el desarrollo de sistemas operativos y lenguajes nuevos”, que-
dando fuera las simples adaptaciones o esfuerzos rutinarios para la me-
jora de los procesos o productos.

— La segunda, que las actividades de investigacién y desarrollo no tienen
caracter productivo. “La investigacion y el desarrollo se producen en un
momento previo al proceso productivo y el limite a partir del cual ya no
pueden considerarse gastos de investigacion y desarrollo (...) que se podra
incluir la materializacion de los nuevos productos en un plano, esquema
o disefio, asi como la creacion de un primer prototipo no comercializable”.

— La tercera consecuencia esta relacionada con el hecho de que estas acti-
vidades de I+D tienen un caracter planificado ya que se requiere “una
identificacion por proyectos en los que se recogerdan los objetivos persegui-
dos, una prevision de los resultados, las actuaciones a realizar, asi como
un presupuesto de los costes en que se incurrird en su ejecucion”.

— En cuarto lugar, cabe destacar que es intrascendente el resultado al que
se llegue, “en el sentido de que se podra incurrir en gastos relativos a estas
actividades con independencia de que, finalmente y a causa de los resul-
tados obtenidos, el resultado se incorpore o no al proceso productivo”.

8. DELGADO GARCIA, A. M.; OLIVER CUELLO, R. (2008:62). “Nuevas tendencias en la politica
de fomento de las actividades de investigacion...”, op. cit.

9. BELDA, 1. (2023:4). “A vueltas con las deducciones por innovacion tecnolégica y el software en
el Impuesto sobre Sociedades”, Quincena Fiscal, nam. 7, parte Estudios. Disponible en: https://acortar.
link/6xS3pW. Consultado 15/03/2024. También FABRA VALLS, M. (2003:1-22): “Deduccién por activida-
des de I+D+I: principales aspectos de su régimen juridico”, Jurisprudencia Tributaria, nim. 11.
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— “Por ultimo, el concepto de innovacion tecnologica comprende aquellas
actividades de transferencia de tecnologia (diagnéstico tecnologico y ad-
quisicion de tecnologia avanzada) cuyo grado de novedad en relacion
con el estado de ciencia o de la técnica existente no permite considerarias
como investigacion y desarrollo, aunque incorporen novedades respecto a
los productos o procesos existentes en relacion con la situacion de partida
de la propia empresa. Y, también, otras como la incorporacion de nuevos
diserios industriales o procesos de produccién o la certificacion de siste-
mas de calidad, con las que la empresa realiza un esfuerzo de adaptacion
y mejora en un contexto cambiante y competitivo”10,

De la misma forma, la Administracion tributaria también se ha referido a la
distincion entre actividades de desarrollo e investigacion y actividades de inno-
vacién tecnolégica, a través de su contestacion a las consultas dirigidas a la
Direccion General de Tributos (DGT) y las resoluciones del Tribunal Econémico
Administrativo Central (TEAC). Respecto a la interpretaciéon que hace la Admi-
nistracién de qué se entiende por actividades de I+D, destacan la contestacion
a dos consultas a la DGT: una del dia 26 de diciembre de 2000 (V0107-00) y la
otra del 27 de febrero de 2001 (V0010-01). En el caso de la primera consulta de
26 de diciembre de 2000, Hacienda determina que no es actividad de I+D aque-
lla que corresponda a la elaboracion de normativa sobre homologacién y certi-
ficacion de componentes y vehiculos completos. Estas actividades, segin la Ad-
ministracion tributaria no significan la incorporacion de nuevas tecnologias, la
adquisicién de nuevos conocimientos en el ambito cientifico o técnico, la crea-
cién de productos novedosos, la inclusiéon de procesos desconocidos, ni tampo-
co que mejoren los ya existentes.

Siguiendo con esta doctrina administrativa y de manera parecida a la inter-
pretacion anterior, en la contestacion a la Consulta Vinculante del 27 de febrero
de 2001 la DGT no entendié que se trataba de actividades de investigacion y
desarrollo la adaptacion de un sistema de entorno industrial ya existente en un
sector para su utilizacion en otro distinto con usuarios también diferentes. Y en
esta misma linea de interpretacién, en relacién con el software avanzado, Ha-
cienda considera que lo que hace la entidad es adicionar un desarrollo propio
a unas tecnologias preexistentes que se adquieren de terceros para obtener un
producto informatico con nuevas prestaciones y posibilidades de unos progra-
mas, sin necesidad de acudir a su compra en el mercado donde ya existen.

Para identificar los criterios que utiliza la Administracion a la hora de preci-
sar qué se considera por innovacion tecnolégica, debemos remitirnos a las con-
sultas vinculante de 20 de abril de 2005 (V0656-05), consulta vinculante de 11
de octubre de 2005 (V2052-05) y consulta vinculante del 16 de enero de 2008
(V0076-08), entre otras. En las contestaciones a dichas consultas se refuerza la

10. BELDA, I. (2023:3). “Metaverso y NFT, nuevos retos tecnologicos...” op. cit. Disponible en
https://acortar.link/ANodQS. Consultado 14/03/2024.
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idea de la necesidad ineludible de que exista una “novedad cientifica o tecnolo-
gica significativa en los nuevos productos, procesos o materiales buscados o con-
seguidos, ya que la norma descarta que tal circunstancia se produzca, por ejem-
plo, cuando estemos ante «esfuerzos rutinarios para mejorar la calidad de
productos o procesos o ante anodificaciones estéticas o menores de productos ya
existentes para diferenciarlos de otros similares’!1.

De esta doctrina administrativa que acabamos de comentar se distinguen
algunas ideas delimitadoras de la innovacién tecnologica:

— Novedad o mejora sustancial: “el producto o proceso obtenido ha de ser
nuevo o incorporar una mejora sustancial. La novedad no ha de ser me-
ramente formal o accesoria, sino que supone la existencia de un cambio
esencial, una modificacion de alguna de las caracteristicas bdsicas e in-
trinsecas del producto o proceso, que atribuyen una nueva naturaleza al
elemento modificado” 2.

— La novedad tiene que originarse dentro del ambito tecnolégico del proce-
so o producto.

— No es necesario que se consiga un nuevo producto o proceso que hasta
ese momento no estaba en el mercado, sino el desarrollo de un nuevo.

Por su parte, el TEAC en la Resolucién de 3 de junio de 2005, determina que
la investigacion y el desarrollo son conceptos juridicos indeterminados que pue-
den dar lugar a valoraciones subjetivas diferentes porque no siempre resulta
sencillo identificar si se trata o no de una mejora tecnolégica sustancial o si son
realmente simples esfuerzos rutinarios para mejorar la calidad de materiales,
productos, procesos o sistemas. Este 6rgano es del criterio de que en el ambito
tecnologico los avances que se producen, en contadas ocasiones, son efectiva-
mente novedosos, por lo cual para saber si estamos en presencia de una nove-
dad, mejora sustancial o esfuerzo rutinario de mejora sera imprescindible que se
estudie y aprecie todos los elementos contenidos en la normal3,

Asimismo, el apartado 3 del articulo 35 de la LIS incorpora una delimitacién
negativa de las actividades que no pueden ser consideradas ni de investigacion,
ni de desarrollo, ni de innovacién tecnolégicas. Dispone este precepto que no
se consideran actividades de I+D+i:

— “Las actividades que no impliquen una novedad cientifica o tecnolégica
significativa. En particular, los esfuerzos rutinarios para mejorar la cali-
dad de productos o procesos, la adaptacion de un producto o proceso de

11. Para mas informacién: DGT, consulta vinculante nim. V1841/12 de 20 septiembre (JT
2012\1193), DGT, consulta vinculante ndm. V0054/02 de 17 septiembre (JUR 2003\24367).

12. BELDA, I. (2023:3). “Metaverso y NFT, nuevos retos tecnoldgicos...” op. cit. Disponible en
https://acortar.link/ANodQS. Consultado 14/03/2024.

13. También del TEAC, resolucion de 21 diciembre 2006 (JT 2007\498); TEAC, resolucion de 19
enero 2001 (JT 2001\188).
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produccion ya existente a los requisitos especificos impuestos por un clien-
te, los cambios periodicos o de temporada, excepto los muestrarios textiles
y de la industria del calzado, del curtido, de la marroquineria, del jugue-
te, del mueble y de la madera, asi como las modificaciones estéticas o
menores de productos ya existentes para diferenciarlos de otros similares”.

— “Las actividades de produccion industrial y provision de servicios o de
distribucion de bienes y servicios. En particular, la planificacion de la
actividad productiva: la preparacion y el inicio de la produccion, inclu-
yendo el reglaje de berramientas (...); la incorporaciéon o modificacion de
instalaciones, maquinas, equipos y sistemas para la produccion que no
estén afectados a actividades calificadas como de investigacion y desarro-
llo o de innovacion; la solucién de problemas técnicos de procesos produc-
tivos interrumpidos; el control de calidad y la normalizacion de produc-
tos y procesos; la prospeccion en materia de ciencias sociales y los estudios
de mercado; el establecimiento de redes o instalaciones para la comercia-
lizacion; el adiestramiento y la formacion del personal relacionada con
dichas actividades”.

— “La exploracion, sondeo o prospeccion de minerales e bidrocarburos”.

Por ultimo, debemos mencionar que el cuarto apartado del articulo 35 de la
LIS permite que los contribuyentes aporten un informe motivado “emitido por el
Ministerio de Economia y Competitividad, o por un organismo adscrito a éste,
relativo al cumplimiento de los requisitos cientificos y tecnolégicos exigidos” (...)
“para calificar las actividades del contribuyente como investigacion y desarrollo,
o” (...) “para calificarlas como innovacion tecnologica’. (..)¥ “Dicho informe
tendra cardcter vinculante para la Administracion tributaria exclusivamente en
relacion con la calificacion de las actividades”. El caracter vinculante de este
informe, basicamente, en lo que respecta a la clasificacion como innovacién
tecnolégica del desarrollo del software era entendido por la jurisprudencia en
términos amplios y prevalecia la calificaciéon que contenian estos informes mo-
tivados!®. Sin embargo, recientemente se ha producido un cambio interpretativo
de la Audiencia Nacional que se pronuncia a favor del TEAC que no reconoce el
caracter vinculante de la calificacion como iT desarrollo del software que admi-
tian los informes motivados de los contribuyentes afectados!®.

14. TSJ de Madrid, Sentencia de fecha 10 de julio de 2013 (JUR 2013, 261193). ALONSO ANTON,
C. (2016: 1-3). “Deduccion en el IS por actividades de investigacion y desarrollo. Alcance del informe
de la Administracion”, Revista Aranzadi Doctrinal, naim. 8, parte Jurisprudencia. Disponible en
https://acortar.link/2qAm5q. Consultado 30/01/2024.

15. Sobre el caracter vinculante de dichos informes motivados, entre otras: sentencia SAN
2459/2021, del 12 de mayo del 2021; sentencia SAN 3099/2021, del 2 de junio del 2021; sentencia SAN
3172/2021, del 1 de julio del 2021; sentencia SAN 3177/2021, del 7 de julio del 2021.

16. Sentencia SAN 5529/2022, del 23 de noviembre del 2022, sentencia SAN 5530/2022, de la
misma fecha, sentencia SAN 5537/2022, del 9 de diciembre del 2022, sentencia SAN 5731/2022, del 14
de noviembre del 2022 y sentencia SAN 5866/2022, del 30 de noviembre del 2022. El cambio de crite-
rio interpretativo de la Audiencia Nacional referente a la calificaciéon como innovacion tecnolégica del
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2.2. Beneficios fiscales por actividades I+D+i en el Impuesto
de Sociedades

Ya sefialabamos al inicio de este estudio que es en el IS y en el IRPF (por la
remision que hace este tributo al primer impuesto) donde se prevén los benefi-
cios fiscales mas destacados dentro del ordenamiento tributario espafol relativos
a las actividades de I+D+i. En este orden, las normas del IS, respecto a dichas
actividades, afectan fundamentalmente a los ajustes al resultado contable en la
configuracion de la base imponible en relacion con las amortizaciones y a la
deduccion de la cuota del impuestol”.

2.2.1. Libertad de amortizacion de activos afectos a actividades de
I+D

El primero de los beneficios fiscales por actividades de I+D+i que analizare-
mos se vincula a la libertad de amortizacién, a través de la cual se permite al
inversor elegir el momento en que haya de registrarse la depreciacion fiscal, sin
necesidad de que tenga que acogerse a las reglas generales de amortizacion
maxima de los activos. De esta forma, los contribuyentes pueden acelerar las
dotaciones a la amortizacion por encima de los porcentajes maximos determina-
dos para cada activo. Este beneficio “supone anticipar en el tiempo gastos fisca-
les; aunque al final se terminard amortizando lo mismo: el valor del activo. De
este modo, no se reduciria en un sentido estricto el impuesto pagado; tinicamen-
te se lograria su diferimiento”'8,

La primera apreciacion que debemos hacer respecto a la libertad de amorti-
zacion es que la misma no se aplica a las actividades clasificadas como innova-
cion tecnoldgical®. El articulo 12.3 b) de la LIS regula la libertad de amortiza-
cion de los elementos del inmovilizado material e intangible, en la parte que se
hallen afectos a las actividades de investigacion y desarrollo. No obstante, el

desarrollo del software se basa en un informe emitido por el Equipo de Apoyo Informatico de la De-
legacion Central de Grandes Contribuyentes. Sobre este cambio de postura jurisprudencial remitase a:
BELDA, I. (2023:1-16). “A vueltas con las deducciones por innovacion tecnolégica y el software en el
Impuesto sobre Sociedades”, Quincena Fiscal, nGm.7. Disponible en https://acortar.link/Y3hsLQ, con-
sultado 30/05/2024.

17. MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J. M. (2015:1-22). “Deducciones en la cuota tributaria
del Impuesto sobre Sociedades”, Quincena Fiscal, niim. 21/2015. Disponible en: https://acortar.link/
mTnfct. Consultado 03/02/2024.

18. RIVAS, S. C., (2007:76). “Los incentivos fiscales a la innovacién en el Impuesto sobre
Sociedades espanol: historia y actualidad”, Revista de Contabilidad y Tributacion, Centro de Estudios
Financiero, ndm. 39. Disponible en: https://acortar.link/ZmByut. Consultado: 05/04/2024.

19. Entiende la doctrina que, en las actividades de investigacion y desarrollo, la amortizacion
tiene, a su vez, una finalidad extrafiscal. Por todos, NIETO MONTERO, ]J. J. (2000:130). “Régimen fiscal
de la creacién., op., cit. RIVAS SANCHEZ, C. y ORDONEZ DE HARO, C. (2004: 35 y ss.), “Régimen tri-
butario de las actividades de investigacion y desarrollo e innovacion tecnologica en el Impuesto sobre
Sociedades”, Revista Técnica Tributaria, nim. 66.
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precepto no aclara cual es el periodo de tiempo de la afectacion del bien. “En
este sentido, es posible entender que los elementos del inmovilizado material e
intangible deberian permanecer afectos hasta que se cumpla su finalidad espe-
cifica en las actividades de investigacion y desarrollo, en concordancia con lo
que determina el articulo 35.1 c¢) de la LIS"?°.

La excepcion a este régimen especial de libertad de amortizacion la encon-
tramos en los edificios que quedan excluidos del mismo y que podran amorti-
zarse de forma lineal durante un periodo de 10 anos, aunque sigue constituyen-
do un trato fiscal ventajoso para estos inmuebles “bay que tener en cuenta que,
segun las tablas oficiales de amortizacion, los edificios industriales tienen un
coeficiente mdximo del 3% y los edificios administrativos y de viviendas un 2%;
porcentajes que se ven incrementados hasta el 10% en el caso de afectarse estos
activos a la I+D”?'.

En cualquier caso, estas normas sobre libertad de amortizacion que afectan
a las actividades de I+D, solo se van a aplicar en el ambito fiscal, ya que desde
la perspectiva contable la amortizacién se hara en funcién de la vida util del
bien de que se trate. Por ello, a efectos fiscales, dependiendo de la amortizacion
que se realice sera necesario hacer los ajustes fiscales en la base imponible. “De
manera que, en los aiios en que se decida aplicar una amortizacion fiscal supe-
rior a la dotacién contable, se tendrd que realizar el correspondiente ajuste ne-
gativo al resultado contable. Esta diferencia negativa revertird en los ejercicios
posteriores, a través del ajuste positivo al resultado contable, que se producird
como consecuencia de la mayor cuantia de la amortizaciéon contable con respec-
to a la fiscal. Lo cual sucederd siempre que el inmovilizado permanezca en el
patrimonio basta el fin de su vida iitil. Si se transmite el bien, la diferencia ne-
gativa que surgié en su dia se regularizarad en el periodo en que se enajene el
inmovilizado por la diferencia entre el resultado de la operacion desde el punto
de vista contable y fiscal”??.

20. QUIROS GOMEZ, J. (2021:9-10). “Incentivos fiscales a la investigacion...”, op. cit., Disponible
en: https://acortar.link/pT6FBW. Consultado 03/04/2024. “Para poder disfrutar de la deduccion el in-
movilizado material e inmaterial tiene que estar afecto exclusivamente a actividades de 1+D. Del
mismo modo, se debe tener en cuenta que esta deduccion estd condicionada a que la inversion perma-
nezca en el patrimonio del sujeto pasivo basta que cumpla su finalidad especifica en la actividad de
I+D, a menos que su vida titil fuese menor segtin las tablas oficiales de amortizacion”. GIL GARCIA, E.
(2018:1-31). “La seguridad juridica en la aplicacién ...” op. cit., Disponible en https://acortar.link/fG-
zUPa. Consultado 16/01/2024. De manera muy parecida: DGT, consulta ndm. 2055/04 de 13 diciembre
(JUR 2005\43560).

21. RIVAS, S. C., (2007:78). “Los incentivos fiscales a la innovacion en el Impuesto sobre Socieda-
des espaiiol: historia y actualidad”, op. cit., Disponible en: https://acortar.link/ZmByut. Consultado:
05/04/2024.

22. DELGADO GARCIA, A. M.; OLIVER CUELLO, R. (2008:65). “Nuevas tendencias en la politica
de fomento de las actividades de investigacion...”, op. cit.
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2.2.2. Libertad de amortizacion de los gastos de I+D activados

La libertad de armonizacién de los gastos de I+D activados parte de la pre-
misa de que la deduccién de los gastos realizados por una entidad contribuyen-
te del IS conlleva dos exigencias: su contabilizacién conforme a las normas del
Plan General de Contabilidad y su admisibilidad por la LIS a la hora de estable-
cer los ajustes sobre el resultado contable para la determinacién de la base im-
ponible de dicho impuesto.

De manera general, todos los gastos contabilizados seran deducibles, con
algunas excepciones recogidas en la LIS y en las otras disposiciones sobre ajus-
tes contenidas en la propia norma tributaria (que no incluyen los gastos I+D,
por lo que pueden ser deducibles). No obstante, los gastos de investigacion y
desarrollo tienen rasgos que les separan de otras figuras afines. En este orden,
el Plan General de Contabilidad contempla su activacion al cierre del ejercicio
como inmovilizado intangible, siempre que se dividan por proyectos individua-
lizados y especificados para que puedan ser distribuido en el tiempo, ademas
deben existir indicios racionales de su éxito técnico y de la rentabilidad de los
proyectos.

Los gastos de investigacion y desarrollo activados como inmovilizado intan-
gible, excluidas las amortizaciones de los elementos que disfruten de libertad de
amortizaciéon podran amortizarse libremente (articulo 12.3 ¢) de la LIS). De esta
forma, el legislador descarta de este beneficio a “las amortizaciones de los ele-
mentos que disfruten de libertad de amortizacion, teniendo su origen en que
entre los gastos activados se recoge la amortizacion del inmovilizado afecto di-
rectamente al proyecto de I+D y éstos ya gozan de libertad de amortizacién” con
lo que acabamos de comentar en el apartado anterior (articulo 12.3 b) de la LIS),
“lo que provocaria duplicar el beneficio”?3.

Para que los gastos de investigacion y desarrollo formen parte del inmovili-
zado inmaterial y, en consecuencia, puedan amortizarse, tendran que producirse
una serie de condiciones:

— Existencia de un proyecto especifico e individualizado para cada actividad
de investigacion y desarrollo.

— La asignacién, imputacion y distribucion temporal de los costes de cada
proyecto debe estar claramente establecidas.

— En todo momento deben existir motivos fundados de éxito técnico en la
realizacion del proyecto de investigacion y desarrollo, tanto para el caso
en el que la empresa tenga la intencion de su explotacién directa como
para el de la venta a un tercero del resultado del proyecto una vez con-
cluido, si existe mercado.

23. QUIROS GOMEZ, J. (2021:9-10). “Incentivos fiscales a la investigacién...”, op. cit., Disponi-
ble en: https://acortar.link/pT6FBW. Consultado 03/04/2024.
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En definitiva, que exista:

— Una rentabilidad econémica-comercial del proyecto asegurada.

— Una financiacién de los distintos proyectos de investigacion y desarrollo
que permita completar la realizacion de éstos.

— Una individualizacion especifica de los proyectos y su coste claramente
establecido para que pueda ser distribuido en el tiempo.

— Una serie de motivos fundados de éxito técnico y de la rentabilidad eco-
némico comercial del proyecto o proyectos de lo que se trate.

El cumplimiento de estos requisitos permitira considerar los gastos en inves-
tigacion y desarrollo como inmovilizado inmaterial, amortizindose contablemen-
te lo mas breve posible siempre dentro del plazo de 5 anos desde la conclusion
del proyecto de investigacion y desarrollo. Por el contrario, el incumplimiento
de aquellas exigencias provocara la consideracion de los gastos de investigacion
y desarrollo como gastos del ejercicio en que se realicen?.

En resumen, los gastos en investigacién y desarrollo seran deducibles, ya sea
como gastos normales del ejercicio o como amortizaciones (en aquellos casos
que fueran considerados como inmovilizado intangible). A lo que debemos in-
cluir la libertad de amortizacién que haciamos referencia en el apartado anterior,
asi como las deducciones en cuota que examinamos a continuacién. Lo que nos
lleva afirmar que el beneficio fiscal es doble, pues sirven tanto para reducir la
base imponible como para minorar la cuota tributaria.

2.2.3. Reduccion de rentas procedentes de activos intangibles

El articulo 23 de la LIS recoge una reduccion aplicable en la base imponible
del tributo y que afecta tanto a las actividades de desarrollo e investigacion
como a las actividades de innovacion tecnolégicas. En efecto, las rentas positivas
procedentes de la cesion del derecho de uso o de explotacion de patentes, mo-
delos de utilidad, certificados complementarios de proteccion de medicamentos
y de productos fitosanitarios, dibujos y modelos legalmente protegidos, que
deriven de actividades de I+D+i, tendran derecho a la reduccion de la base im-
ponible resultante de multiplicar el 60% de los ingresos integrados, por el resul-
tado de un coeficiente?> que se calcula en base a gastos de creacién, adquisicion
y subcontratacion. “Beneficiando a aquellos contribuyentes que acrediten haber

24. Al permitirse libertad de amortizacion de los “gastos de investigacion y desarrollo, es eviden-
te que los beneficios tributarios para las PYME que inciden en la amortizacion poco van a influir en
ese elemento del inmovilizado inmaterial, en cuanto el maximo beneficio tributario en lo que amorti-
zacién se refiere viene ya establecido en el régimen general”. ECHEVERRIA ECHEVERRIA, Gaspar
(2005:178-179) Beneficios tributarios para la PYME en el Impuesto sobre Sociedades, Editorial Univer-
sitario, Granada.

25. En ningun caso se incluirdn en dicho coeficiente gastos financieros, amortizaciones de in-
muebles u otros gastos no relacionados directamente con la creacion del activo.
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desarrollado directamente una actividad inventora respecto a aquellos que se
limitan a encargar o comprar a terceros, en Espania o en el extranjero, el fruto
de dicha actividad”?.

Esta reduccion de la base también resultara de aplicacion a las rentas posi-
tivas procedentes de la transmision de los activos intangibles referidos en el
mismo, cuando dicha transmisién se realice entre entidades que no tengan la
condicion de vinculadas.

También entiende el legislador que se trata de rentas positivas susceptibles
de reduccion:

— Los ingresos procedentes de la cesion del derecho de uso o de explota-
cion de los activos y las rentas positivas procedentes de su transmision,
que superen la suma de los gastos incurridos por la entidad directamente
relacionados con la creacién de los activos que no hubieran sido incor-
porados al valor de los activos.

— Las cantidades deducidas por aplicacién del articulo 12.2 de la LIS en
relacién con los activos.

— Los gastos directamente relacionados con los activos, que se hubieran
integrado en la base imponible.

En cualquier caso, para poder aplicar la reduccion sera necesario que se

cumplan con los requisitos que aparecen en el apartado 3 del articulo 23 LIS.
Estos son:

— “Que el cesionario utilice los derechos de uso o de explotacion en el desa-
rrollo de una actividad economica y que los resultados de esa utilizacion
no se materialicen en la entrega de bienes o prestacion de servicios por el
cesionario que generen gastos fiscalmente deducibles en la entidad ceden-
te, siempre que, en este tiltimo caso, dicha entidad esté vinculada con el
cesionario”.

— “Que el cesionario no resida en un pais o territorio de nula tributacion o
calificado como paraiso fiscal, salvo que esté situado en un Estado miem-
bro de la Union Europea y el contribuyente acredite que la operativa res-
ponde a motivos econémicos vdlidos y que realice actividades economi-
cas’.

— “Cuando un mismo contrato de cesion incluya prestaciones accesorias de
bienes o servicios debera diferenciarse en dicho contrato la contrapresta-
cion correspondiente a los mismos”.

— “Que la entidad disponga de los registros contables necesarios para poder
determinar cada uno de los ingresos y de los gastos directos (...) corres-
pondientes a los activos objeto de cesion”.

26. BELDA, 1. (2023:2). “Metaverso y NFT, nuevos retos tecnolégicos...” op. cit. Disponible en
https://acortar.link/ANodQS. Consultado 14/03/2024.
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De la misma manera, el precepto delimita las rentas que no daran derecho
a la reduccién, que seran aquellas procedentes de la cesién del derecho de uso
o de explotacion o de la transmision de:

— Marcas.

— Obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinemato-
graficas.

— Derechos personales susceptibles de cesion, como los derechos de ima-
gen.

— Programas informaticos distintos al software avanzado registrado que de-
rive de actividades de investigacién y desarrollo.

— Equipos industriales, comerciales o cientificos.

— Planos.

— Foérmulas o procedimientos secretos.

— Derechos sobre informaciones relativas a experiencias industriales, co-
merciales o cientificas.

Finalmente, el contribuyente antes de aplicar la reduccién podra solicitar a
la Administracién tributaria la adopciéon de dos acuerdos previos: uno de valo-
racién en relacion con los ingresos procedentes de la cesion de los activos y de
los gastos asociados, asi como de las rentas generadas en la transmisiéon. Y otro
acuerdo de calificacion de los activos como pertenecientes a alguna de las cate-
gorias anteriormente sefialadas y de valoracién en relacién con los ingresos
procedentes de la cesion de éstos y de los gastos asociados, asi como de las
rentas generadas en la transmisién. En este segundo caso, la resolucién del
acuerdo requerira informe vinculante emitido por la DGT, en relacién con la
calificacion de los activos. A su vez, la Administracion tributaria podra solicitar
opinién no vinculante al respecto, al Ministerio de Economia, Industria y Com-
petitividad.

2.2.4. Deduccion en la cuota por la realizacion de actividades 1+D+i?’

Uno de los beneficios fiscales mas atrayentes para aquellos contribuyentes
que realicen actividades de I+D+i es la deduccién en la cuota integra que regu-

27. Hasta el 1 de enero de 2011, estuvo vigente la deduccion para el fomento de las tecnologias
de la informacion y de la comunicacién. Se trataba de una deduccién de la cuota del IS que fue intro-
ducida por el RDL 3/2000, de 23 de junio, de Medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar
y a las PYMES. Esta medida estuvo pensada para apoyar a las Empresas de Reducida Dimension
(ERD) en sus iniciativas de innovacion e internacionalizacion con el fin de mejorar su competitividad
y lograr la supervivencia en un entorno de globalizacion en constante cambio. El importe de la deduc-
cion se derivaba de aplicar al importe total de los gastos e inversiones un porcentaje del 15 por cien-
to. Gastos e inversiones relativos con la presencia en Internet que incluia la adquisiciéon de equipos,
con software y periféricos asociados, para el desarrollo y publicacion de paginas y portales web; la
realizacion de trabajos, internos o contratados a terceros, para el disefio y desarrollo de paginas y
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la el articulo 35 de la LIS. Al igual que sucedia con la reduccién en la base por
rentas positivas procedentes de la cesion del derecho de uso o de explotacion
de patentes, modelos de utilidad, certificados complementarios de proteccion de
medicamentos y de productos fitosanitarios, dibujos y modelos legalmente pro-
tegidos, que deriven de actividades de I+D+i, esta ventaja fiscal afecta tanto a
las actividades de I+D como a las actividades iT?8.

En el caso de las primeras, actividades de I+D, la base de la deduccién esta-
ra constituida por el importe de los gastos de investigacion y desarrollo y, en su
caso, por las inversiones en elementos de inmovilizado material e intangible
excluidos los edificios y terrenos. “Se comnsiderardn gastos de investigacion y
desarrollo los realizados por el contribuyente, incluidas las amortizaciones de
los bienes afectos a las citadas actividades, en cuanto estén directamente relacio-
nados con dichas actividades y se apliquen efectivamente a la realizacion de
éstas, constando especificamente individualizados por proyectos” (articulo 35.1
b LIS).

La realizacion de las actividades de investigacion y desarrollo dara derecho
a practicar una deduccion de la cuota integra del 25 por 100 de los gastos efec-
tuados en el periodo impositivo. En el caso de que los gastos efectuados en la
realizacion de actividades de I+D en dicho periodo impositivo sean mayores que
la media de los efectuados en los 2 anos anteriores se aplicara el 25 por ciento
hasta dicha media, y el 42 por ciento sobre el exceso respecto de ésta. También
el legislador prevé una deduccién adicional del 17 por ciento del importe de los
gastos de personal de la entidad correspondientes a investigadores cualificados
adscritos en exclusiva a actividades de investigacion y desarrollo®.

Por su parte, el porcentaje de la deduccion sera de un 8 por ciento por las
inversiones en elementos de inmovilizado material e intangible, excluidos los
edificios y terrenos, siempre que estén afectos exclusivamente a las actividades

portales web; la instalacion e implantacion de dichos sistemas y la formacion del personal de la em-
presa para su uso. Ademas de otros gastos e inversiones relacionados con el comercio electrénico, su
implantacion a través de Internet con las adecuadas garantias de seguridad y confidencialidad de las
transacciones.

28. Sobre este beneficio fiscal: AN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion2?), sentencia
de 30 julio 2020 (JUR 2020\303889), TSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién5%),
sentencia nim. 573/2019 de 12 junio (JUR 2019\306325); TSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién5%), sentencia nim. 559/2019 de 5 junio. JUR 2019\215653, TS (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion2?), sentencia de 21 noviembre 2013 (RJ 2014\470).

29. “La DGT también se ha pronunciado con respecto a lo que considera investigador cualificado
adscrito en exclusiva a actividades de I+D en su consulta vinculante V0059-01 del 10 de julio de
2001. En ella reconoce como investigador cualificado a aquel profesional poseedor de titulo de nivel
universitario, que trabaja en la concepcion o creacion de nuevos conocimientos, productos, procesos,
métodos y sistemas y en la gestion de los respectivos proyectos. Por ello, no tendrian esta consideracion
aquellos técnicos y personal asimilado que participan en la actividad de I+D ejecutando tareas bajo la
supervision de investigadores, asi como el personal de apoyo y el personal administrativo”. BELDA, 1.
(2023:5). “Metaverso y NFT, nuevos retos tecnolégicos...” op. cit. Disponible en https://acortar.link/
ANodQS. Consultado 14/03/2024. Véase en este sentido, DGT, consulta vinculante nim. V1833/05 de
20 septiembre (JT 2005\1294).

238



Beneficios fiscales por la realizacion de actividades de I+D+i para las personas fisicas

de investigacion y desarrollo. A su vez, los elementos en que se materialice la
inversién deberan permanecer en el patrimonio del sujeto pasivo, salvo pérdidas
justificadas, hasta que cumplan su finalidad especifica en las actividades de in-
vestigacion y desarrollo, excepto que su vida util conforme al método de amor-
tizacion que se aplique fuese inferior.

En relacién con la deduccion por actividades de innovacion tecnologica (art.
35.2 TRLIS), los unicos gastos corrientes de iT susceptibles de beneficiarse del
crédito fiscal regulado en el precepto son:

— Las actividades de diagnoéstico tecnolégico tendentes a la identificacion,
la definicion y la orientacion de soluciones tecnolégicas avanzadas, con
independencia de los resultados en que culminen.

— El disefio industrial e ingenieria de procesos de produccion que incluiran
la concepcién y la elaboraciéon de los planos, dibujos y soportes destina-
dos a definir los elementos descriptivos, especificaciones técnicas y carac-
teristicas de funcionamiento necesarios para la fabricacion, prueba, insta-
lacion y utilizaciéon de un producto, asi como la elaboraciéon de muestrarios
textiles, de la industria del calzado, del curtido, de la marroquineria, del
juguete, del mueble y de la madera.

— La adquisicion de tecnologia avanzada en forma de patentes, licencias,
know-how y disefios.

— La obtencion del certificado de cumplimiento de las normas de asegura-
miento de la calidad de la serie ISO 9000 o similares.

El porcentaje de deduccion por actividades de iT es del 12 por ciento de los
gastos incurridos en el periodo impositivo por este concepto.

Hay que tener en cuenta, a su vez, una serie de normas comunes a las de-
ducciones por actividades de I+D e innovacién tecnolégica, como que:

— La deduccién se minorara en el importe de las subvenciones recibidas
para el fomento de las actividades de I+D+i e imputables como ingreso
en el periodo impositivo.

— Los gastos de investigacion, desarrollo e innovacién que se incluyan en
la base de la deduccién deben corresponder a actividades efectuadas en
Espafia o en cualquier Estado miembro de la Unién Europea o del Espa-
cio Econémico Europeo?®.

— Tendran la consideracion de gastos de investigacion, desarrollo e innova-
cién las cantidades pagadas para la realizacién de dichas actividades en
Espafia o en cualquier Estado miembro de la Unién Europea o del Espa-

30. Se adapta la norma interna a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, de 13 de marzo de 2008. Al respecto remitase también a TEAC, resolucion de 26 abril 2012 (JT
2012\593).
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cio Econ6émico Europeo, por encargo del contribuyente, individualmente
0 en colaboracién con otras entidades?..

— Los sujetos pasivos podran aportar informe motivado emitido por el por
el Ministerio de Economia y Competitividad, o por un organismo adscrito
a éste, relativo al cumplimiento de los requisitos cientificos y tecnologicos
exigidos en el articulo 35 LIS para calificar las actividades como investi-
gacion y desarrollo o innovacion tecnolégica. Dicho informe tendra carac-
ter vinculante para la Administracion.

— El contribuyente podra presentar consultas sobre la interpretacién y apli-
cacion del derecho a la deducciéon sobre la cuota integra del IS, cuya
contestacion tendra caracter vinculante para la Administracion tributaria.

— El contribuyente podra solicitar a la Administracion tributaria la adopcion
de acuerdos previos de valoracién de los gastos e inversiones correspon-
dientes a proyectos de investigacién y desarrollo o de innovacién tecno-
l6gica.

Llegados a este punto, podemos concretar respecto a la deduccion en la
cuota por actividades de I+D+i que:

— La deduccién en la cuota es compatible con las demds ventajas fiscales
que hemos visto hasta el momento y representan para los contribuyentes
una doble ventaja fiscal.

— Existe una gran diferencia entre la cuantia de los porcentajes aplicables y
el sistema empleado para determinar el importe de la deduccién por ac-
tividades de innovacion frente a la deduccién por I+D. “Es mds, esta es
una de las razones principales por las que resulta tan importante la dife-
renciacion entre ambos tipos de actividades”. (...)

— “El sistema seguido por nuestra legislacion deja de dar un trato mds favo-
rable a los incrementos de gasto con respecto a los periodos anteriores que
a los esfuerzos continuados avios tras avio. Es decir, que todo se reduce a
aplicar un porcentaje sobre el volumen de gastos de un periodo, sin aten-
der a los desembolsos registrados en aiios anteriores. De este modo el sis-
tema de innovacion parece renunciar a las supuestas ventajas que lleva-
ron en su momento a optar por un sistema mixto en el caso de la I+D"32,

31. CALVO VERGEZ, J. (2010:1-7) “La incidencia del lugar de realizacién en la aplicacién de la
deduccion en concepto de I+D+i dentro del Impuesto sobre Sociedades a la luz de la reciente
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, Revista Aranzadi Union Europea, nim.
11, 2010 parte Cronica. Disponible en https://acortar.link/ilw4p5. Consultado 20/04/2024.

32. BELDA, 1. (2023:9). “A vueltas con las deducciones por innovacion...” op. cit. Disponible en:
https://acortar.link/6xS3pW. Consultado 15/03/2024.
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2.3. Incentivos fiscales por actividades I+D+i en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas

2.3.1. Rendimientos de actividades econémicas de personas fisicas

Uno de los impuestos que mayor relevancia fiscal tienen dentro de nuestro
ordenamiento, lo es sin duda el IRPF, cuyo hecho imponible estara constituido,
entre otras modalidades, por los rendimientos de las actividades econémicas
obtenidos por el contribuyente. Lo primero que debemos subrayar, y que se
vincula al objeto de estudio de este trabajo, es que el articulo 28 de la LIRPF
establece que el rendimiento neto de las actividades econdémicas realizadas por
las personas fisicas o las entidades a las que se refiere el articulo 35.4 de la LGT
se determinara aplicando las normas del IS. De la misma forma, el articulo 68
apartado 2 de la LIRPF dispone que los contribuyentes que ejerzan actividades
economicas les seran de aplicacion los incentivos y estimulos a la inversion em-
presarial establecidos en el IS con igualdad de porcentajes y limites de deduc-
cion33. En definitiva, que para la cuantificacion de los rendimientos de las acti-
vidades econdémicas, se podran deducir los gastos de I+D+i en la base imponible,
como gastos del ejercicio o por su activacién y posterior amortizaciéon como
inmovilizado intangible y también, seran de aplicacién para las personas fisicas
que realicen actividades econémicas, las mismas deducciones reguladas en la LIS
(articulo 35 a 39), segin la remision del articulo 68.2 LIRP, concretamente la
deduccion sobre la cuota integra por la realizacion de actividades de I+D+i.

Antes de continuar, nos parece oportuno hacer una serie de precisiones en
relacion con el calculo de los rendimientos por actividades econémicas. En este
orden, debemos incidir en el hecho de que existen varios métodos para deter-
minar el rendimiento neto que ha de introducirse en la base imponible general
del IRPF. El método mas exacto para determinar la verdadera capacidad econé-
mica del contribuyente es el de estimacidén directa. Sin embargo, la utilizacion
de este método requerird, por parte del contribuyente, la realizacion de un
mayor numero de gestiones (contabilidad ajustada al Cédigo de Comercio, rea-
lizacion de ajustes extracontables adecuados para determinar la capacidad gra-
vable, entre otros), aunque el legislador proporciona otras vias de calculo del
beneficio empresarial a efectos tributarios que implican un menor coste de ges-
tion para aquellos pequenos empresarios individuales, nos referimos a la estima-
cion objetiva y la estimacion directa simplificada.

Cabe recordar que algunos sectores regulados por la normativa tributaria
pueden determinar su base de forma objetiva (atendiendo a una serie de ele-
mentos como son: trabajadores, potencia eléctrica consumida, etc.) a través de
los cuales se calculara el rendimiento de actividades econémicas por aquellos
signos externos de capacidad economica, salvo que se renuncie a éste o que el
ordenamiento juridico excluya expresamente de la estimacién objetiva de la

33. Excepto aquellas que reconoce el articulo 39 apartados 2 y 3 de la LIS.
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base. En el caso de que la actividad econémica no esté contemplada entre los
sectores para los que la norma prevé el régimen de estimacién objetiva o bien
cuando lo determine, el empresario renuncie a dicha estimacion o éste haya sido
excluido de aquella estimacién objetiva, se calculara el rendimiento de la activi-
dad econémica por el régimen de estimacion directa simplificada. Igualmente, si
el contribuyente que esta sujeto al régimen de estimacién directa simplificada,
renuncia o resulta excluido de este ultimo régimen, entonces, debera determinar
el rendimiento de su actividad econémica por el régimen de estimacién directa
normal.

Teniendo en cuenta lo comentado hasta el momento, y tomando en conside-
racion la remision que hace la LIRPF en sus articulos 26 y 68 podemos firmar
que en la determinacién de la base imponible seran deducibles los gastos de
I+D+i que prevé el articulo 12 y el articulo 23 de la LIS y la deduccién en la
cuota integra que contempla la misma ley en su articulo 35, siempre y cuando
se determinen los rendimientos de las actividades econémicas a través de la
estimacion directa normal.

Ahora bien, la aplicaciéon de aquellas deducciones, tanto en la base como la
cuota, por la realizaciéon de actividades econémicas, dificilmente, se podran apli-
car cuando se calculen los rendimientos por el método de estimacion directa
simplificada o por el método de estimacién objetiva. En el caso de la estimacion
directa simplificada, si bien es cierto que la determinacion de la base imponible
y el inmovilizado intangible sigue las mismas reglas de amortizacién que en la
estimacion directa normal, tiene como peculiaridad la simplificacion de las ta-
blas de amortizacion aplicables al inmovilizado material. “En este caso, el inmo-
vilizado material afecto a actividades de I+D sélo puede amortizarse linealmen-
te conforme a la tabla simplificada que se apruebe por el Ministerio de Economia
y Hacienda™?*. Lo que significa que, si el sujeto pasivo desea acogerse a la li-
bertad de amortizacion, debera renunciar a la estimacién directa simplificada y
optar por la normal.

En lo que respecta al método de estimacion objetiva el articulo 68. 2 ¢) de
la LIRPF regula que “los contribuyentes por este Impuesto que ejerzan activida-
des econémicas y determinen su rendimiento neto por el método de estimacion
objetiva solo les serdn de aplicacion los incentivos a que se refiere este apartado
2 cuando asi se establezca reglamentariamente teniendo en cuenta las caracte-
risticas y obligaciones formales del citado método”>.

Esta disposicion es acorde con las caracteristicas que atafien a la estimacion
objetiva “dado que las normas de cdlculo del rendimiento neto parten de la apli-
cacion de signos, indices y modulos objetivos”, (...) y “no cabe tener en cuenta
los gastos especificos que se realizan en actividades de I+D+I, ni es posible su
activacion ni la amortizacion libre. Por lo tanto, en este dmbito no existe ningin

34. DELGADO GARCIA, A. M.; OLIVER CUELLO, R. (2008:70). “Nuevas tendencias en la politica
de fomento de las actividades de investigacion...”, op. cit.
35. Dicha regulacion todavia no se ha producido.
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beneficio tributario en la determinacion de la base imponible que tenga en cuen-
ta las actividades de I+D+I3°. Por ende, al igual que sucede con la estimacién
directa simplificada, si el contribuyente desea aplicar los beneficios tributarios
previstos para las actividades de I+D+i, debera renunciar a este régimen y optar
por la estimacion directa normal.

2.3.2. Rendimientos de actividades econéomicas de entidades en
régimen de atribucién de rentas

La persona fisica es el contribuyente del impuesto, sin embargo, la LIRPF
también se aplica a determinadas personas juridicas, concretamente, las socieda-
des civiles (salvo que se trate de sociedades agrarias de transformacién en cuyo
caso estan sometidas al IS) herencias yacentes, comunidades de bienes y demas
entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la LGT. En estos ultimos casos se
aplica el régimen de atribuciéon de rentas establecido en el articulo 8.3 de la
LIRPF, el que dispone que las “rentas correspondientes a las mismas se atribui-
ran a los socios, berederos, comuneros o participes, respectivamente”.

Como acabamos de indicar en el apartado anterior, aunque los beneficios
tributarios por la realizacién de actividades de I+D+i vienen recogidos en la LIS,
también se podran aplicar a los contribuyentes del IRPF que determine el ren-
dimiento de sus actividades economicas mediante estimacion directa normal,
gracias a la remision expresa que hace la LIRPF a la LIS. En definitiva, dentro
las rentas sujetas a gravamen en el IRPF se encuentran los rendimientos de ac-
tividades econémicas. En estos rendimientos, los beneficios tributarios contem-
plados en los preceptos de la LIS incidirdn en el cilculo del rendimiento neto
de tales actividades econémicas siempre que para calcular dicho rendimiento se
atienda al régimen de estimacién directa normal. Ello implica que las ventajas
fiscales que reconoce el IS por I+D+i serdn aplicables de forma indirecta a los
sujetos pasivos del IRPF, ya sean profesionales o empresarios, siempre que los
mismos apliquen el método de estimacion directa normal.

En el régimen de atribuciéon de rentas, las entidades desarrollan fiscalmente
la actividad productora de los rendimientos, por lo que la determinaciéon del
rendimiento neto derivado de la actividad empresarial se realizara por la entidad
sobre la base de sus datos contables o registrales y atendiendo al régimen de
determinacién del rendimiento neto al que se halle acogida. Posteriormente, di-
chas rentas se distribuyen a cada uno de los miembros que conforman la entidad
para entrar a formar parte de su propia renta como persona fisica. Las rentas
atribuidas tienen la naturaleza derivada de la fuente de donde procedan. Esta
regulacion da lugar también a que las entidades en régimen de atribucion de

36. DELGADO GARCIA, A. M.; OLIVER CUELLO, R. (2008:71). “Nuevas tendencias en la politica
de fomento de las actividades de investigacion...”, op. cit.
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rentas les puedan ser de aplicacion los beneficios tributarios establecidos en el
IS, siempre que determine su renta a través del régimen de estimacion directa®”.

2.3.3. Becas de investigacion exentas

El ultimo de los beneficios fiscales al que haremos referencia y que afectan
o pudieran afectar a las actividades de I+D+i que se encuentran en la LIRPF son
las becas de investigacion exentas de tributar en concepto de ese impuesto. El
articulo 7 j) de dicha norma prevé que estaran exentas:

— “Las becas piiblicas, las becas concedidas por las entidades sin fines lu-
crativos a las que sea de aplicacion el régimen especial regulado en el
Titulo II de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las
entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, y
las becas concedidas por las fundaciones bancarias reguladas en el Titu-
lo Il de la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de aborros y funda-
ciones bancarias en el desarrollo de su actividad de obra social, percibi-
das para cursar estudios reglados, tanto en Espaiia como en el extranjero,
en todos los niveles y grados del sistema educativo, en los términos que
reglamentariamente se establezcan”.

..

— “Las becas publicas y las concedidas por las entidades sin fines lucrativos
y fundaciones bancarias mencionadas anteriormente para investigacion
en el ambito descrito por el Real Decreto 63/20006, de 27 de enero, por el
que se aprueba el Estatuto del personal investigador en formacion, asi
como las otorgadas por aquellas con fines de investigacion a los funcio-
narios y demds personal al servicio de las Administraciones publicas y al
personal docente e investigador de las universidades”.

En relacién con aquellas disposiciones, el Real Decreto 439/2007, de 30 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones,
aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, en su articulo 2 regula
que estaran exentas las becas publicas percibidas para cursar estudios reglados
cuando “la concesion se ajuste a los principios de mérito y capacidad, generali-
dad y no discriminacion en las condiciones de acceso y publicidad de la convo-
catoria. En ningun caso estardn exentas las ayudas para el estudio concedidas
por un Ente Publico en las que los destinatarios sean exclusiva o fundamental-

37. Para determinar el resultado de las actividades economicas realizadas a través de entidades
en atribucion de rentas, el importe neto de la cifra de negocio tendrd en cuenta exclusivamente el
conjunto de actividades econémicas ejercidas por dichas entidades, sin computar las rentas de origen
o rentas individuales de los socios, comuneros, participes. Ello pone de relieve de que a pesar de que
se trate de entidades sin personalidad juridica, constituye una economia auténoma.
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mente sus trabajadores o sus conyuges o parientes, en linea directa o colateral,
consanguinea o por afinidad, hasta el tercer grado inclusive, de los mismos”.
En el caso de las becas para estudios que sean otorgadas por entidades sin
fines lucrativos a las que les sea de aplicacion el régimen especial regulado en el
titulo II de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, o por fundaciones
bancarias reguladas en el titulo II de la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas
de ahorros y fundaciones bancarias en el desarrollo de su actividad de obra so-
cial, estaran exentas siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos:

— “Que los destinatarios sean colectividades genéricas de personas, sin que
pueda establecerse limitacion alguna respecto de los mismos por razones
ajenas a la propia naturaleza de los estudios a realizar y las actividades
propias de su objeto o finalidad estatutaria”.

— “Que el anuncio de la Convocatoria se publique en el Boletin Oficial del
Estado o de la comunidad autonoma y, bien en un periodico de gran
circulacion nacional, bien en la pdgina web de la entidad”.

— “Que la adjudicacion se lleve a cabo en régimen de concurrencia compe-
titiva”.

Asimismo, no tendran que tributar en concepto de IRPF las becas para in-
vestigacion en el dmbito descrito por el Real Decreto 63/20006, de 27 de enero,
por el que se aprueba el Estatuto del personal investigador en formacién, “siem-
pre y cuando el programa de ayudas a la investigacion bhaya sido reconocido e
inscrito en el Registro general de programas de ayudas a la investigacion” (...).
“En ninguin caso tendrdn la consideracion de beca las cantidades satisfechas en
el marco de un contrato laboral”.

De igual forma, las bases de la convocatoria deberan disponer como requi-
sito o mérito y de manera expresa que los destinatarios sean funcionarios, per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas y personal docente e investi-
gador de las Universidades. También deberan ajustarse a los requisitos que
acabamos de mencionar las becas convocadas por entidades sin fines lucrativos
a las que sea de aplicacion el régimen especial regulado en el titulo II de la Ley
49/2002 o por fundaciones bancarias reguladas en el titulo II de la Ley 26/2013
en el desarrollo de su actividad de obra social.

Asimismo, el precepto citado prevé que el “importe de la beca exento para
cursar estudios reglados alcanzara los costes de matricula, o cantidades satisfe-
chas por un concepto equivalente para poder cursar tales estudios, y de seguro
de accidentes corporales y asistencia sanitaria del que sea beneficiario el becario
Y, en su caso, el conyuge e hijo del becario siempre que no posean cobertura de
la Seguridad Social, asi como una dotacion econémica mdxima, con cardcter
general, de 6.000 euros anuales”. Sin embargo, podra elevarse de los 6.000 euros
hasta los 18.000 euros anuales “cuando la dotacion economica tenga por objeto
compensar gastos de transporte y alojamiento para la realizacion de estudios
reglados del sistema educativo, basta el nivel de master incluido o equivalente.
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Cuando se trate de estudios en el extranjero dicho importe ascenderd a 21.000
euros anuales”. Por su parte, si se trata de estudios de doctorado la dotacién
econOmica exenta sera de 21.000 euros o 24. 600 euros anuales, em el caso de
este ultimo monto cuando los estudios se realicen en el extranjero.

“En el supuesto de becas para investigacion gozarid de exencion la dotacion
econdémica derivada del programa de ayuda del que sea beneficiario el contri-
buyente”.

Por ultimo, las becas que se concedan para la realizacién de estudios de
doctorado y para investigacion el importe exento estara constituido, ademas por:

— “Las ayudas complementarias que tengan por objeto compensar los gastos
de locomocion, manutencion y estancia derivados de la asistencia a foros
y reuniones cientificas”.

— “La realizacién de estancias temporales en universidades y centros de
investigacion distintos a los de su adscripcion para completar, en ambos
casos, la formacion investigadora del becario”.

3. INSTRUMENTO PARA EL IMPULSO DE ACTIVIDADES
I+D+i ALTERNATIVO AL FISCAL

Puede leerse en el preambulo de la LIRPF que “la deduccion por actividades
de investigacion y desarrollo e innovacion tecnolégica, cuya aplicacion se man-
tiene otros cinco anos, conservando esta deduccion la estructura actual si bien
se reducen los porcentajes de deduccion en la misma proporcion en que se mi-
noran los tipos de gravamen, al objeto de que las empresas puedan adaptar sus
politicas de inversion al nuevo marco de ayudas piiblicas de impulso a estas
actividades, dado que se introduce un nuevo instrumento, alternativo al fiscal,
incentivador de estas mismas actividades, consistente en una bonificacion de las
cotizaciones a la Seguridad Social a favor del personal investigador”.

En efecto, el Real Decreto 475/2014, de 13 de junio, sobre bonificaciones en
la cotizacion a la Seguridad Social del personal investigado38, regula en su ar-
ticulo 2 que:

— “La contratacién indefinida, por empresas dedicadas a actividades de

investigacion y desarrollo e innovacion tecnologica, entendiendo como

38. Anteriormente, Real Decreto 278/2007, de 23 de febrero, desarrolla este régimen de bonifi-
caciones en la cotizacién a la Seguridad Social respecto del personal investigador. Sobre este instru-
mento introducido en el Real Decreto 278/2007 en el preambulo de esta norma se dispone que “este
nuevo incentivo a la investigacion bha demostrado un buen funcionamiento en otros paises de la
Union Europea en que ya se estd aplicando y, ademds, presenta otras ventajas frente al incentivo de
naturaleza tributaria, ya que tiene un efecto mds directo y favorece la realizacion de la actividad y la
contratacion de trabajadores en Espaiia’.
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tales las actividades descritas respectivamente en el articulo 34.1.a) y
35.2.a) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Socie-
dades, de personal para la realizacion con cardcter exclusivo y por la
totalidad de su tiempo de trabajo dara lugar, durante un mdximo de tres
anios, a una bonificacion del 40 por 100 sobre la cuota empresarial a la
seguridad social por contingencias comunes. La contratacion de personas
investigadoras jovenes, entendiendo por tales aquellas que sean menores
de 30 aiios, y la contratacion de mujeres investigadoras dara, respectiva-
mente, derecho a una bonificacion adicional de un 5 por 100, siendo
estas acumulables, en su caso, entre si”.

“Con relacion a la exclusividad y al computo de la totalidad del tiempo
de trabajo, se admitira que basta un 15 por ciento del tiempo dedicado a
tareas de formacion, docencia, divulgacion o similares, compute como
dedicacion exclusiva a actividades de I+D o iT”°.

Por su parte, el articulo 6 del citado Real Decreto 475/2014 se refiere a la
compatibilidad de estas bonificaciones a la Seguridad Social respecto del perso-
nal investigador y la deduccién en las cuotas tributarias del Impuesto de Socie-

dades.

En tal sentido, estipula el precepto que:

“La bonificacion en la cotizacion (...) serd plenamente compatible con la
aplicacion del régimen de deduccion por actividades de investigacion y
desarrollo e innovacion tecnologica establecida en el articulo 35” de la
LIS ““nicamente para las pequernias y medianas empresas (en adelante,
PYMES) intensivas en I+D+i reconocidas como tal mediante el sello oficial
de (PYME innovadora» y que por ello figuren en el Registro que, a tal efec-
to, gestionard el Ministerio de Economia y Competitividad”.

Asimismo, se entendera que una entidad tiene la consideracién de PYME
intensiva en I+D+i cuando retina alguno de los siguientes requisitos®?:

“Cuando baya recibido financiacion publica en los niltimos tres aios, sin
baber sufrido revocacion por incorrecta o insuficiente ejecucion de la
actividad financiada, a través de:

* Convocatorias puiblicas en el marco del VI Plan Nacional de Investiga-
cion Cientifica, Desarrollo e Innovacion Tecnologica o del Plan Estatal
de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion.

* Ayudas para la realizacion de proyectos de I+D+i, del Centro para el
Desarrollo Tecnolégico Industrial.

39.

“Se considerardn actividades de I+D e iT las definidas como tales en el articulo 35 de la Ley

27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades” (articulo 2.3 Real Decreto 475/2014).

40.

Definicién contenida en la Recomendaciéon 2003/361/CE de la Comision, de 6 de mayo,

sobre la definicion de microempresas, pequefias y medianas empresas.
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* 3.° Convocatorias del 7.° Programa Mavrco de I+D+i o del Programa
Horizonte 2020, de la Unién Europea”.
— “Cuando baya demostrado su cardcter innovador, mediante su propia
actividad:
* Por disponer de una patente propia en explotacion en un periodo no
superior a cinco arnios anterior al ejercicio del derecho de bonificacion.
* Por haber obtenido, en los tres arios anteriores al ejercicio del derecho
de bonificacion, un informe motivado vinculante positivo a efectos de
aplicacion de la deduccion a la que se refiere el articulo 35” de la LIS.
— “Cuando baya demostrado su capacidad de innovacion, mediante alguna
de las siguientes certificaciones oficiales reconocidas por el Ministerio de
Economia y Competitividad”:
* Joven Empresa Innovadora, segin la Especificacion AENOR EA0043.
* Pequefia o microempresa innovadora, segun la Especificacion AENOR
EA0047.
* Certificacién conforme a la norma UNE 166.002 “Sistemas de gestion de
la I+D+i”.

El resto de las empresas o entidades que no tengan la condicién de PYMES
Innovadoras podran aplicar la bonificacién en la cuota empresarial a la Seguri-
dad Social junto con la deduccién en la cuota integra del IS siempre que no se
trate del mismo investigador. En estos casos, el legislador permite a las empresas
optar por aplicar la bonificacién en la cotizacién a la Seguridad Social respecto
del personal investigador o la deduccion por los costes de dicho personal en los
proyectos en los que participe y en los que realice actividades de I+D+i. “Serd
compatible por una misma empresa y en un mismo proyecto, la aplicacion de
bonificaciones sobre investigadores junto con la de deducciones por otros inves-
tigadores por los que la empresa, en ese caso, desee deducirse”.

Por ultimo, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), en el
ejercicio de sus facultades de control en materia de deducciones fiscales, com-
probara el cumplimiento de la condicién de <PYME Innovadora» para que las
empresas o entidades puedan aplicar los beneficios fiscales por realizaciéon de
actividades de investigacion, desarrollo e innovacién tecnolégica.

De todo lo anterior debemos destacar que esta medida incentivadora para
actividades de I+D+i se concreta en una:

— Bonificacion equivale al 40 por ciento de las cotizaciones por contingen-
cias comunes a cargo del empresario.

— Bonificacion incompatible con la aplicacién del régimen de deduccion
por actividades de investigacion y desarrollo e innovaciéon tecnolégica
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que regula el articulo 35 de la LIS*.. Excepto cuando se trate de una em-
presa que tenga la condicién del PYME Innovadora®2.

— Se tiene derecho a la aplicacién de la bonificaciéon en los casos de con-
tratos de caracter indefinido, asi como en los supuestos de contratacion

temporal.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Primera: No existe una acepcion legal de actividades de I+D+i, para ello es
necesario remitirse a la LIS que regula un concepto limitado y que, junto con la
interpretacion restringida por parte de la Administracion, confieren poca certeza
al obligado tributario en cuanto a la obtencién y cuantia de los beneficios fiscales.

Segunda: Los principales incentivos fiscales a la I+D+i se encuentran regula-
dos en la imposicion directa y se conforman, principalmente, por deducciones
aplicables en la base imponible y en la cuota integra del IS y el IRPF, en el caso
de este ultimo tributo, solo seran aplicables si se determinan los rendimientos
de las actividades econémicas por el método de estimacion directa normal.

Tercera: No se justifica la diferencia de trato fiscal entre actividades I+D e iT
cuyos porcentajes de aplicacion en la deduccién de la cuota integra varian con-
siderablemente segun se trate de un tipo u otro.

Cuarta: La incompatibilidad de la bonificacién en la cotizacion de la Seguri-
dad Social con la deduccién en la cuota integra resuelta incongruente si se tiene
en cuenta que en el caso de la segunda afecta a toda la actividad econémica.

Quinta: Las personas fisicas que desarrollen actividades I+D+i no podran
aplicar de manera conjunta la deducciéon en la cuota integra y la bonificacién a
la Seguridad Social Gnicamente permitido a las PYMES innovadoras, lo que se
traduce en un trato desigual por razén de organizacion social.

BIBLIOGRAFIA

ALONSO ANTON, C. (2016). “Deduccion en el IS por actividades de investigacién
y desarrollo. Alcance del informe de la Administracion”, Revista Aranzadi
Doctrinal, nim. 8, parte Jurisprudencia. https://acortar.link/2qAm5q:1-3.

BELDA, 1. (2023). “Metaverso y NFT, nuevos retos tecnologicos en la imposicion
indirecta e internacional”, Revista de Internet, Derecho y Politica, nim.37.
https://acortar.link/ANodQS: 1-12.

41. Vid. supra., 2.2.4. “Deduccion en la cuota por la realizacion de actividades I+D+i”.

42. La Orden ECC/1087/2015, de 5 de junio, regula la obtencion del sello de “Pyme innovadora”
y el funcionamiento del Registro de la Pequenia y Mediana Empresa Innovadora. Sobre los requisitos
para obtener el sello de PYME Innovadora véase: https://www.ciencia.gob.es/InfoGeneralPortal/
documento/47c073ee-ee3b-4¢c27-9¢8d-496dd03al1c26.

249



Zuley Ferndndez Caballero

— (2023). “A vueltas con las deducciones por innovacién tecnolégica y el software
en el Impuesto sobre Sociedades”, Quincena Fiscal, naim. 7, parte Estudios.
Disponible en: https://acortar.link/6xS3pW. Consultado 15/03/2024: 1-16.

CALVO VERGEZ, J. (2010) “La incidencia del lugar de realizacion en la aplicacion
de la deduccién en concepto de I+D+i dentro del Impuesto sobre Socie-
dades a la luz de la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea”, Revista Aranzadi Unién Europea, nam. 11, 2010 parte
Cronica. Disponible en https://acortar.link/ilw4p5: 1-7.

Comité de Personas Expertas (2022). Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria.
Madrid: Ministerio de Hacienda y Funciéon Publica. https://acortar.link/
hj9kzU.

DELGADO GARCIA, A. M.; OLIVER CUELLO, R. (2008). “Nuevas tendencias en la
politica de fomento de las actividades de investigacion, desarrollo e inno-
vacién tecnoldgica”, Cronica Tributaria, nam. 128:1-24. 57-80.

ECHEVERRIA ECHEVERRIA, G. (2005). Beneficios tributarios para la PYME en el
Impuesto sobre Sociedades, Granada, Editorial Universitario:178-179.

FABRA VALLS, M.(2003). “Deduccion por actividades de I+D+I: principales as-
pectos de su régimen juridico”, Jurisprudencia Tributaria, num. 11. https://
acortar.link/oHzMdt: 1-22.

FABRA VALLS, M., FALCHI P. (2017). “Los incentivos fiscales para el fomento de
la innovaciéon empresarial en Espana e Italia”, Revista Quincena Fiscal,
ndm. 9, parte estudio. https://acortar.link/6ovcCt.:1-506.

GIL GARCIA, E. (2018). “La seguridad juridica en la aplicacion de los incentivos
a la I+D+i.”, Quincena Fiscal, naim. 17, parte Estudios. https://acortar.link/
fGzUPa:1-31.

MAGRANER MORENO, F. J. (2000). “Aspectos relevantes para la calificacion de
actividades y determinaciéon de la base en las deducciones de I+D e IT”,
Tribuna Fiscal, Ciss, nim. 188:8-15.

MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J. M. (2015). “Deducciones en la cuota tribu-
taria del Impuesto sobre Sociedades”, Quincena Fiscal, nim. 21/2015.
https://acortar.link/mTnfct:1-22.

NIETO MONTERO, J. J. (2000). “Régimen fiscal de la creacién e inversion en
nuevas tecnologias”, Derecho Tributario e informdtica, Tirant Lo Blanch,
Valencia: 117-130.

QUIROS GOMEZ, J. (2021). “Incentivos fiscales a la investigacion, desarrollo e
innovacion tecnolégica: los informes motivados”, Quincena Fiscal, nam. 21.
https://acortar.link/pT6FBW: 1-21.

RIVAS, S. C., (2007). “Los incentivos fiscales a la innovacién en el Impuesto
sobre Sociedades espafol: historia y actualidad”, Revista de Contabilidad y
Tributacion, Centro de Estudios Financiero, nam. 39. https://acortar.link/
ZmByut: 29-806.

RIVAS SANCHEZ, C. y ORDONEZ DE HARO, C. (2004). “Régimen tributario de las
actividades de investigacion y desarrollo e innovacion tecnolégica en el
Impuesto sobre Sociedades”, Revista Tecnica Tributaria, nim. 66: 35 y ss.

250



III. Empresa y Administracion tributaria

PERFILES DE RIESGO FISCAL
CREADOS POR INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Miguel Angel Sanchez Huete
Profesor titular de Derecho financiero y tributario
Universitat Autonoma de Barcelona

ABSTRACT:

The purpose of this chapter is to analyse the risk profiles used by the tax admi-
nistration where AI seems to be very present. The questions addressed start by
defining what a tax risk profile is and what its functions and main legal effects
are. Delimiting the idea of a profile and its operability requires differentiating the
two moments that integrate it: its creation and the decision made about it. The
creation of a risk profile involves defining the risk prevention model from which
it starts and indicating who is responsible for carrying it out. The administrative
decision made about the profile must respect specific legal guarantees, and here
the basic questions are where they are regulated and what they consist of. The
normal intervention of Al in both processes requires that the guarantees and
precautions be in accordance with the uniqueness that such technologies integra-
te, and here the regulatory absences are notable.

Keywords: tax fraud, artificial intelligence, automated decision, tax risk.
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SUMARIO:

1. LOS PERFILES DE RIESGO FISCAL. 1.1. Ideas previas. 1.2. Sus funciones. 1.3. Efec-
tos juridicos. 2. CREACION DE PATRONES DE RIESGO MEDIANTE INTELIGENCIA ARTI-
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FICIAL. 2.1.El riesgo del perfilado mediante IA. 2.2.El riesgo al uso de la IA por
la Administracion tributaria. 3. PERFILES DE RIESGO COMO DECISION AUTOMATIZA-
DA. 3.1. La prohibicién de decisiones automatizadas. 3.1.El Reglamento de IA y
el ambito tributario. 4. CONCLUSIONES.

Las Administraciones tributarias estan utilizando cada vez mas la Inteligencia
Artificial (en adelante IA) en sus tareas de aplicacion de los tributos. Segun la
OCDE efectian un uso creciente por su capacidad para manejar grandes conjun-
tos de datos, por su potencialidad a la hora de gestionar los recursos publico, y
por su eficiencia en la deteccién de riesgos que afectan a la recaudacion (OCDE,
2022). En este contexto la Administracion tributaria espafiola resulta una de las
mas avanzadas en el empleo de medios y sistemas informaticos para el control
del cumplimiento fiscal.

La IA aparece muy presente en las tareas de prevenciéon y represion del
fraude pues permite organizar, cruzar, modelizar y clasificar automaticamente la
informacién disponible para delimitar areas de riesgo y detectar incumplimien-
tos. Sistemas como ZUJAR, TESEO, INEX, INTER, DEDALO, PROMETEO o GENIO
permiten tratar la informacion de manera automatizada para detectar inconsis-
tencias!. Y aqui la importancia de los perfiles de riesgo fiscal resulta evidente
para hallar patrones de incumplimiento y desarrollar estrategias que permitan
prevenir las conductas lesivas. Pues la IA permite, sobre la base de multiples
criterios, el realizar calculos rapidos y eficientes que permiten predicciones mas
fiables.

Pero realmente ;qué sabemos de los perfiles de riesgo tributario? scual es el
régimen juridico que pauta dichos usos? De ahi que el objeto del presente capi-
tulo sea el analisis de los perfiles de riesgo empleados por la Administracion
tributaria en donde la IA estd muy presente. Los interrogantes que se abordan
parten de delimitar qué es un perfil de riesgo tributario y cuales son sus funcio-
nes y principales efectos juridicos. Para llevar a cabo tal propésito es preciso
delimitar la idea de perfil diferenciando los dos momentos que lo integran: su
creacion y la decision que sobre el mismo se toma. Son momentos diversos que
requieren de un tratamiento diferencial. De un lado, la creaciéon de un perfil de
riesgo supone acotar el modelo de prevencion del riesgo de que se parte deli-
mitando los comportamientos que lo integran. De otro lado, las decisiones ad-
ministrativas que se toman sobre el perfil han de respetar garantias juridicas, y
aqui los interrogantes basicos es donde se regulan y en qué consisten.

1. Ver programas y aplicaciones usados por la Agencian Estatal de la Administracién Tributaria
en Res 825/2019, 13 de febrero del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.
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1. LOS PERFILES DE RIESGO FISCAL

El perfil de riesgo fiscal requiere acotar algunas ideas previas que, mas que
conformar un concepto cerrado y definido, permita introducirnos en aspectos
relacionados con su funcién y efectos juridicos.

1.1. Ideas previas

Acercarnos a la idea de perfil de riesgo fiscal exige aproximarnos separada-
mente a cada uno de los conceptos que integran su mencioén para una mejor
comprension conjunta.

Perfil, es una expresiéon que se asocia a la idea de contorno, o de postura
que solo deja ver una de las mitades del cuerpo, a decir del diccionario?. Se
trata asi del conocimiento de un conjunto de rasgos peculiares que permiten
caracterizar a alguien o a algo. Ahora bien, el perfil es conocimiento —ya sea
personal o negocial— parcial e intuido. Es un saber imperfecto. Con él se deli-
mita una serie de aspectos o caracteristicas que normalmente acompanan a
identificar una realidad, no la identifican en si misma. Tal caracter apunta ya los
eventuales efectos asociados a tal figura: el perfil no permite identificar con
plenitud una realidad, de ahi que no pueda constituir la prueba de su existencia.

Connotar al perfil como de riesgo supone anadir a la anterior idea el poner
en peligro, la posibilidad de lesionar derechos o interés legitimos de terceros.
Evidencia asi la funcién de prevencion que posee; el perfil de riesgo acota com-
portamientos de peligro probable o posible con el fin de evitar un dadno.

Adicionar a la anterior idea de riesgo el caracter fiscal genera no pocas
dudas. Riesgo fiscal, y sin perjuicio de lo que senalaremos, exige concretar la
proximidad de la lesién a que apunta. El riesgo fiscal no puede ser inespecifico
ni indiscriminado. Es preciso delimitar cual es el dano que se ha de evitar, pues
existen conductas diversas que pueden ser licitas e ilicitas (incumplimiento, con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria, evasién) y que precisan tratos di-
ferenciados.

En el ordenamiento espafiol no existe una definicién de perfil, y mucho
menos de los perfiles de riesgo fiscal utilizando IA. Ahora bien, en la medida
que para la creaciéon de estos se utilizan procedimientos automatizados, resulta
de interés la definicion efectuada por el Reglamento (UE) 2016/679 relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos (en adelante Reglamento Ge-
neral de Datos). En tal regulacién habla de perfil como una forma de tratamien-
to automatizado de datos personales consistente en utilizar datos personales
para evaluar determinados aspectos personales de una persona fisica, en parti-
cular para analizar o predecir aspectos relativos al rendimiento profesional, si-

2. Diccionario de la Real Academia Espanola, consultado en web https://dle.rae.es/perfil?m=form
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tuacion econémica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad, compor-
tamiento, ubicacion o movimientos (art. 4.4.). Tal concepto alude a que han de
cumplir tres requisitos: el resultar una forma automatizada de tratamiento, el
efectuarse sobre datos de caracter personal, y el suponer una evaluacién de as-
pectos relativos a la persona fisica.

A los anteriores requisitos se ha de remarcar su finalidad de predecir el
comportamiento de la persona. En las Directrices sobre decisiones individuales
automatizadas y elaboraciéon de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679
se afirma que “La elaboracion de perfiles es un procedimiento que puede impli-
car una serie de deducciones estadisticas. Suele usarse para hacer predicciones
sobre personas, utilizando datos de distintas fuentes para inferir algo sobre un
individuo, sobre la base de las cualidades de otros que parecen similares esta-
disticamente.” En el proceso de elaboracion de perfiles suelen existir tres fases
distintas: la recogida de datos; el analisis automatizado para identificar correla-
ciones, y la aplicacién de la correlacién a una persona para identificar caracte-
risticas de comportamientos presentes o futuros (Grupo de trabajo, 2017).

Ahora bien, la definicién del Reglamento General de Datos es a los tnicos
efectos de la aplicacion de dicha norma. No pretende ser omnicomprensiva para
aprehender el fenémeno, sino util para aplicar dicho Reglamento. Dicho caracter
se aprecia no sé6lo de la diccion del precepto sino por el hecho de que el perfil
se asocia exclusivamente a la persona fisica y no a la juridica. No obstante, es
un concepto indiciario valido para aprehender las caracteristicas y elementos
que integra, en el bien entendido que precisa de una visién que incluya la rea-
lidad de las personas juridicas, una contextualizacién a la realidad tributaria, y
el uso administrativo el mismo. Desde esta perspectiva podriamos acotar la idea
de perfil de riesgo fiscal como el tratamiento automatizado llevado a cabo por
la Administracion tributaria de datos personales con transcendencia tributaria
que permiten evaluar aspectos asociados a su comportamiento tributario a fin
de analizar y predecir aspectos asociados, principalmente, a su rendimiento, si-
tuacion econémica, relaciones o comportamiento en la media que pueda supo-
ner un peligro para la recaudacion.

Pero el perfil es algo mas que un conjunto de caracteristicas que delimitan
de forma indiciaria la identidad de una persona. Sobre el perfil se toman deci-
siones y ésta es una dimension diversa, si bien normalmente asociada, que pre-
cisa garantias especificas. Asi pues, operar sobre los perfiles demanda dos tipos
de procesos; exige un proceso inductivo para crear dichos perfiles, y un proce-
so deductivo en su aplicacion.

El proceso inductivo se lleva a cabo a la hora de crear patrones de conduc-
tas peligrosas, tipologias de lo que se entiende por tal. Se parte de analizar
conductas, tendencias y modelos para llegar a configurar el perfil. A la hora de
su aplicacion se efectia un proceso deductivo en donde se conjugan los criterios
que conforman el patrén con la realidad concreta a considerar, en ultimo extre-
mo con la conducta del ciudadano.

Ambos procesos comportan tareas complejas al entrafiar decisiones previas
que han de ser conocidas para poder ser controladas. Son dos momentos sepa-
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rables, pero necesariamente consecutivos, pues la creaciéon de perfiles solo se
explica para su aplicacion a la realidad concreta e individual. La importancia de
diferenciar estos dos momentos radica en que el régimen juridico aplicable es
diferente. En uno, la Administracion tiene que velar por la correccion técnica de
la determinacién que supone. En este sentido ha de responder a las cuestiones
de quien aprueba el aplicativo informatico, el rango de la norma que lo efectua,
y de qué manera se contemplan los controles. El segundo, supone concretar una
aplicacion individualizada, entrafia una decision que, si se efectiia de forma au-
tomatizada y respecto de personas fisicas, esta sujeta a concretas garantias.

Pero antes de proceder a tales analisis, objeto principal de estas paginas,
resulta oportuno acotar los diversos usos y funciones asociadas a los perfiles de
riesgo en el ambito tributario.

1.2. Funciones

La OCDE ubica las funciones atribuidas al perfilado dentro de los procesos
informaticos de analisis de datos. El analisis de datos, continua esta entidad,
implica la deteccién, interpretacion y comunicacién de patrones significativos en
los datos. Este campo abarca desde la inteligencia de negocio hasta el analisis
de Big Data y de redes. En el contexto de la administracion tributaria el analisis
de datos se utiliza para diversas finalidades practicas, como la elaboracion de
informes, la modelizacién de riesgos, el analisis predictivo y prescriptivo, y otras
variantes que permiten obtener informacion valiosa.

Atendiendo a lo anterior las tareas de perfilado se encontrarian dentro del
analisis de datos que afectaria principalmente al ambito del cumplimiento. En
este contexto los procesos de analisis parten de considerar los datos como un
activo vital a explotar, y no como mero subproducto de los procesos tributarios.
Ello precisa de un uso de datos de alta calidad para lo cual se requiere una in-
version en personal y tecnologia (OCDE, 2023).

Y en el ordenamiento espanol ;para qué se utilizan los perfiles? Los perfiles
de riesgo, en la linea de lo sefialado, poseen dos claras funciones. La primera,
ayudar a descubrir actos lesivos y, la segunda, previene la realizacion de futuras
lesiones. Son facetas diversas, en una se mira al pasado, y en la otra se mira al
futuro, si bien con los hechos del pasado.

De un lado, se busca el descubrimiento de las ocultaciones e incumplimien-
tos tributarios en los ambitos de riesgo acotados. Con el perfil de riesgo se
pretende detectar una irregularidad ya originada. En esta funcién, y desde una
perspectiva de los derechos y garantias aplicables, se pone de relieve un posible
derecho a conocer los perfiles y saber qué efectos posee en aras de ejercer una
defensa adecuada, asi como a corregir usos arbitrarios que pudieran efectuarse.

De otro lado, con los perfiles de riesgo se busca el prevenir la realizacion
futura de comportamientos lesivos. En el empleo de técnicas de IA las funciones
de prevencion de riesgos resultan casi connaturales, y acostumbran a referirse a
ellas como tareas “predictivas”. Esta designacion no resulta adecuada al sentido
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y funcioén juridica atribuido a los perfiles; con éstos no se sabe que va a suceder
de manera determinista. No se predice que acaecera una realidad, sino se estima
como probable3. El perfil fruto de aplicar la IA no predice el futuro, no dice que
tenga que ser, sino que es una mera probabilidad. Este analisis de prevision
utiliza los datos historicos, informacion estadistica, también pueden entrenarse
con nuevos datos fruto de aprendizaje posterior, pero se trata de informaciéon no
necesariamente individualizada referida al sujeto que se aplica.

Junto a los anteriores analisis de probabilidad existen los analisis prescripti-
vos que pretende provocar las acciones de la ciudadania%. Se trata de cémo in-
fluir en los acontecimientos para que ocurran de manera mas beneficiosa para
el interés en cuestion, en nuestro caso, el cumplimiento normativo. Ambas di-
mensiones de analisis, aun siendo diferenciadas, suponen estrategias de planifi-
cacion, de anticipacion a los riesgos y de disefio de estrategias para evitarlos.
Poseen una cierta 16gica secuencial si bien difieren en su objeto. Mientras que
el analisis predictivo se interroga sobre la probabilidad de los eventos, la pres-
criptiva estudia las acciones mas acertadas considerando los eventos futuros
perfilados.

Estos analisis prescriptivos se asocian a politicas preventivas que pretenden
corregir antes de que se origine el comportamiento no deseado, cualquiera que
este sea, ya se inscriba en retraso, incumplimiento, o incumplimiento infractor.
Trata asi de prevenir: a) errores —conocer erroneamente—, b)olvidos —desco-
nocer—, c)avisos de que la Administracién conoce, d)apercibimientos leves
sobre la conducta seguida®. En la actualidad aparece muy presente en algunas

3. A este respecto predecir, segin el diccionario de la Real Academia de la Lengua alude a
“anunciar por revelacion, conocimiento fundado, intuicién o conjetura algo que ha de suceder”. Dic-
cionario de la Real Academia Espaiiola, consultado en web https://dle.rae.es/predecir’m=form

4. Bajo la designaciéon de behavioural insights la Agencia tributaria espafola afirma su utiliza-
cién destacando su aplicacion en el area de Gestion Tributaria, en el ambito del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF), avisando a aquellos contribuyentes que, cuando modifican algu-
nos datos fiscales relativos a los rendimientos del trabajo suministrados en su declaraciéon de Renta,
pueden cometer errores en la presentacion. También en las areas de Gestion, Inspeccién, Recaudacion
y Aduanas se analizan las posibilidades de una mejora y simplificacion del literal de los documentos
que se emiten con mas frecuencia, de manera que éstos sean mas comprensibles y sencillos para sus
destinatarios. Ver https://shre.ink/DO26

5. Son frecuentes los denominados acicates o nutges en su terminologia inglesa. Se trata de in-
centivos, guias de comportamiento, facilitadores de diverso tipo sin que implique el uso de coaccion,
sancion. ni estimulo fiscal al uso relacionado con politicas de fomento. Supone un estimulo, un “em-
pujar suavemente” un “golpecito” a fin de avisar o amonestar suavemente al otro. Con ello se trata de
incrementar el grado de cumplimiento voluntario animando a ello de manera expresa, frecuentemente
mediante cartas o remitiendo avisos. Ver a este respecto Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo sobre «Integrar los nudges en las politicas europeas» (Dictamen de iniciativa) (2017/C
075/05) Ponente: Thierry Libaert, También ver nimero monografico de la revista Gestion y anilisis de
politicas publicas sobre los nudges y el disefio conductual de politicas publicas de marzo de 2021 y
Cabrales, 2021. También Moreu, 2018.
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iniciativas de la Administracién tributaria como las cartas-recordatorio o el pro-
grama “Le llamamos”®.

1.3. Efectos juridicos

Los perfiles de riesgo tributario efectuados sobre la base de prondsticos y
previsiones no son novedosos en si, lo que resulta novedoso es la precisiéon que
permite el uso de la IA por la ingente informacion que gestiona. En tal contexto,
y valorando los intereses concurrentes, mas que una negacion rotunda a su apli-
cacion, a su admisibilidad, la cuestién radica en ;qué efectos poseen dichas
previsiones? jqué consecuencias juridicas se originan? Y también de forma co-
rrelativa jcon qué garantias juridicas se cuenta?

En un primer analisis la eficacia juridica de un perfil de riesgo no puede ser
constitutiva de una realidad que nunca fue. No resulta prueba, ni directa ni in-
directa de los hechos que no han tenido lugar. Pero ;puede ser indicio?

En relacién con los efectos juridicos cabe plantear tres consideraciones ge-
nerales:

En primer lugar, el abuso de los perfiles puede llevar a establecer prejuicios
y estigmas respecto de concretos grupos sociales abocando a una “sociedad eti-
quetada”, en donde se predetermine comportamientos sobre la base de otros
previos, propios o ajenos. También el etiquetado sistematico e ilégico de colec-
tivos, por ejemplo, los empresarios auténomos, o las sociedades inmobiliarias,
cuando supone una consideraciéon negativa puede conllevar alterar el principio
general que presume la buena fe.

En segundo lugar, hay que considerar que los perfiles de riesgo poseen pe-
culiaridades que los hacen falibles. De un lado, parten en buena medida de
datos que han sucedido lo que lleva aparejado la problematica de ¢hasta cuando
nos vemos afectados por el pasado? Ya que pueden suponer unos antecedentes
indelebles. Imaginemos sobre todo los datos que provengan de delitos y sancio-
nes impuestas; la inclusion de tal valoracién a la hora de configurar perfiles de
riesgo puede constituir una pervivencia de antecedentes punitivos, o una especie
de sancion basada en una peligrosidad indeleble. Nuevamente dichas valoracio-
nes negativas pondrian en tela de juicio el principio de buena fe imperante en
el ordenamiento juridico’.

De otro lado, no todos los datos usados son relevantes ni todas las fuentes
de informacién poseen la misma fiabilidad. Los datos que sirven para la aplica-
cion de los tributos han de poseer la transcendencia tributaria necesaria y, ade-
mas, han de ser obtenidos de forma licita con las garantias legales para ser es-

6. Ver https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/ayuda/consultas-informaticas/renta-ayuda-tec-
nica/cita-previa-renta.html

7. De manera mas dubitativa a la que sustentamos se posiciona Martin al hablar de los sesgos en
relaciéon con los datos (Martin, 2022).
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grimidos en contra del interesado. En este sentido la eficacia juridica del perfil
de riesgo viene asociado a su trasparecia y a las posibilidades de verificar los
datos sobre los que opera. En la medida que tales datos se consideran general-
mente reservados, como indicaremos, la eficacia predicable de tal instrumento
ha de ser reducida.

En tercer lugar, los perfiles dificilmente pueden predeterminar efectos juri-
dicos individualizados porque no conocen la realidad concreta, sino la genérica
y, normalmente, estadistica conformada con una pluralidad de comportamientos.
El riesgo asignado no depende exclusivamente de la concreta conducta de aquel
a quien se aplica, por lo que no puede decidirse sobre una cuestion individua-
lizada considerando el comportamiento de otros.

En definitiva, el perfil supone un juicio genérico no susceptible de constituir
la prueba de una situacién individualizada o su decision. Pues los riesgos que
acotan el perfil se delimitan también por las conductas de otros, no sé6lo de
aquel a quien se le aplica, y no podemos responder por actos ajenos.

El perfil de riesgo no puede decidir directa o indirectamente un procedi-
miento, pero tal aspecto no le niega eficacia juridica como indicio, necesitando
ser corroborado por otros elementos de prueba. El indicio resulta una prueba
que posee una cierta indeterminaciéon en las circunstancias, por lo que puede
considerarse una prueba abierta (Pastor, 2003). En su ideacién acostumbra a
relacionarse con sospechas y conjeturas®. Ahora bien, en todo caso, los indicios
requieren una apariencia de verosimilitud y razonabilidad, ademas de que sean
plurales y concordantes para ser tenidos en cuenta’.

El perfil de riesgo es un indicio relevante a la hora de determinar el inicio
de procedimientos de inspecciéon, desplegando unas consecuencias importantes
dado los deberes de colaboracién e informacién que tal procedimiento conlle-
val®, En tal sentido el perfil de riesgo si bien no destruye la presuncion de

8. A este respecto la STS 01-12-1989 con cita de la STS 499/2003 de 04 de abril diferencia entre
sospecha conjetura e indicio. La sospecha, que consistiria en la aprehension o imaginacion de una
cosa por conjeturas fundadas en apariencias o visos de verdad. La conjetura, que seria el juicio que,
con ciertas probabilidades de acierto, se forman de las cosas o acaecimientos por las seniales que se
ven u observan y, finalmente, el indicio, que es la accién o sefial que da a conocer lo oculto, en virtud
de las circunstancias, que concurren en un hecho, dandole caricter de verosimilitud.

9. La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 16-07-2002 (RG 3507/2000) y la
sentencia del Tribunal Supremo de 08-05-2003 (RG 708/2002) en relacién con los requisitos aluden a:
1. Los indicios han de estar acreditados por prueba directa, con lo que se trata de evitar los riesgos
inherentes a la admisién de una concatenacion de indicios que aumentaria los riesgos en la valora-
cién. 2. Los indicios tienen que estar sometidos a una constante verificacion, que debe afectar tanto a
la acreditacion del indicio como a su capacidad deductiva. 3. Los indicios tienen que ser plurales e
independientes o siendo Unico que posea una singular potencia. 4. Los indicios deben ser concordan-
tes entre si, de manera que converjan en la conclusion. 5. Esa conclusion debe ser inmediata, sin que
sea admisible que el hecho consecuencia pueda llegar a través de varias deducciones o cadena de si-
logismos.

10. A este respecto cabe tener presente que el aparecer incluido o no en las directrices del Plan
de control tributario no le otorga al contribuyente un derecho subjetivo a no ser inspeccionado, asi la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 31/03/2023 (Numroj: STSJ] CAT 1874:2023).
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buena fe como principio, si que lo pone en tela de juicio en esta concreta apli-
cacion por los intereses concurrentes.

La funcion administrativa de prevencion del riesgo fiscal aparece fundamen-
tada en el deber de contribuir y supone una injerencia en la esfera del particular
que no subvierte el principio de buena fe. La necesidad de soportar la carga
derivada de la accién publica no puede alterar las reglas sobre la carga proba-
toria o quebrantar tal principio general de trato. El deber constitucional de con-
tribuir conlleva una obligacién de pago, pero también de colaboracién cuya
exigencia no supone presumir la mala fe.

En todo caso se han de mesurar los efectos y consecuencias asociados a las
decisiones juridicas basadas en tales perfiles. Sin duda, el restringir la posibili-
dad de intervencién y control en los datos y algoritmos que conforman los per-
files de riesgo utilizados por la Administracién esta en relacion inversa al valor
y eficacia juridica que tales instrumentos han de poseer. Los menores controles
y posibilidades de intervencion y fiscalizacion de los datos y algoritmos usados
en la IA —como sucede en la actualidad— implican menores posibilidades de
afectacioén en la esfera juridica de la ciudadania. Es esta, sin duda, una decision
del legislador a la hora de permitir un mayor acceso a la informacién utilizada
y a la participacion de su selecciéon y control que posee una correlacién concre-
ta en su aplicacion en el procedimiento tributario y su consideracion probatoria
genérica.

2. CREACION DE PATRONES DE RIESGO MEDIANTE IA

La creacion de perfiles de riesgo es a su vez una actividad que entrana pe-
ligros; peligros por las incertidumbres asociadas al uso de la técnica de IA, y por
los laxos controles exigibles a tal actividad cuando se lleva a cabo por la Admi-
nistracién tributaria.

2.1. El riesgo de perfilado mediante IA

La creacion de perfiles de riesgo es una actividad en donde la IA posee un
acomodo natural por la capacidad de gestionar una gran masa de datos para
analizar patrones y tendencias!l. Son miradas que tienen en consideracion even-
tos normalmente ya acaecidos pues el patron alude a la repeticion de datos,
mientras que la tendencia conlleva una direccion de los datos a lo largo del
tiempo, que puede ser ascendente, o descendente.

11. Los procesos de automatizacion, también la elaboracién de perfiles de esta forma, aparecen
muy poco regulados dando lugar a resultados no siempre justos y notablemente invasivos (Politou y
otros, 2019).
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En el anterior contexto es preciso conocer las fuentes de los datos emplea-
dos. Han de ser fuentes legales y han de aportar datos fidedignos y fiables. La
legalidad de los datos deriva de que su origen sea licito, no pueden haberse
obtenido violando derechos, por ejemplo, a través de comunicaciones privadas
o en entradas en espacios protegidos sin la correspondiente autorizacién. Tam-
bién estos datos han de poseer la suficiente trascendencia tributaria, pues la
Administracion unicamente puede utilizar aquellos que posean tal cualidad,
prescindiendo de aquellos que son Unicamente privados, o fruto de violentar
normas relativas a su secreto. También, no todas las fuentes de informacién po-
seen el mismo valor, pues acudir a las redes sociales no conlleva tantas garantias
de veracidad como la informacion obtenida de registros oficiales o publicos.

Si el origen y las fuentes de los datos son importantes no menos relevante
resulta evitar los sesgos cuando se utiliza la IA. Los sesgos en el marco de las
técnicas de IA ponen de relieve la tendencia sistematica, ya sea por los datos
empleados o por el algoritmo, de dar lugar a resultados perjudiciales que acos-
tumbran a perpetuar situaciones de inequidades en relaciéon con ciertos grupos
o individuos. Los sesgos en la IA se pueden clasificar de diversas formas, pero
puede hablarse de tres grandes categorias; el sesgo preexistente, el técnico y el
emergente. El sesgo preexistente se origina en datos historicos o sociales que
reflejan prejuicios humanos. El técnico surge de limitaciones técnicas o decisio-
nes de diseno en la creacion de algoritmos. Y, por ultimo, el sesgo emergente se
desarrolla a medida que la IA interactda con los usuarios y aprende de nuevos
datos que pueden ser sesgados!?.

Los sesgos suponen prejuicios y patrones sociales inequitativos que pueden
afectar a derechos reconocidos como la igualdad, la no discriminacién o la pro-
teccion de datos personales, y que los sistemas de IA pueden amplificar. Ello
puede ocurrir por que los datos de entrenamiento contienen prejuicios histéricos
o sociales de los que la IA puede aprender y perpetuar estos sesgos. Desde una
perspectiva cuantitativa también pueden existir realidades deformadas por el
exceso de datos (sobrerrepresentada) o bien con deficiencias (infrarrepresenta-
da). También desde una perspectiva cualitativa es preciso adecuar los datos a la
realidad de su aplicacion. No pueden utilizarse datos que permitan analisis par-
ticulares o propios de otros contextos o realidades. Tampoco es posible la tras-
posicion de datos de un ambito juridico a otro, piénsese en el caracter reservado
que poseen los datos tributarios art. 94 de la LGT.

Los algoritmos también pueden ser disefiados, intencional o inadvertidamen-
te, de una manera que favorezca o desfavorezca a ciertos grupos. Con relacion

12. Los sesgos pueden aparecer en los datos empleados, en los algoritmos, también pueden ser
contextuales cuando atienden al momento de aplicacién aludiendo a los sesgos culturales, geografi-
cos y temporales. La clasificacion de los sesgos resulta plural asi se hablan de sesgos de interaccion.
que originan prejuicios respecto de los individuos, sesgos latentes, que establecen una correlacién
inadecuada, sesgos de seleccion, que resultan de datos no representativos. Navas alude a tres de ellas
de forma no exhaustiva: a)Derivados del disenio del sistema. b)Derivados del entrenamiento del siste-
ma. c)Derivados de las aplicaciones y usos del sistema. (Navas, 2017).
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al algoritmo se ha de considerar que su operatividad, entrenamiento y aprendi-
zaje se basa en acontecimientos del pasado, que no siempre acaecen de la
misma forma en el futuro. También pueden contener lagunas, o mostrarse ciegos
a otras realidades. La IA no puede incrementar las brechas de trato desigual por
los sesgos, prejuicios, lagunas o deficiencias que contenga.

Precisamente en el Reglamento de Inteligencia Artificial de la UE de 13 de
junio de 2024 (en adelante Reglamento de TA)!3 en su Considerando 67 se habla
de que la utilizacion de datos de alta calidad resulta basica para que los sistemas
de IA de alto riesgo funcionen de forma segura y no se conviertan en fuente de
discriminacién. Los conjuntos de datos para la formacion, la validacién y las
pruebas, incluidas las etiquetas —se nos indica— que deben ser: pertinentes,
suficientemente representativos y, en la medida de lo posible, libres de errores
y completos en vista de la finalidad prevista del sistema. También deben tener
las propiedades estadisticas adecuadas y deben tener en cuenta, en la medida
en que lo exija su finalidad prevista, los rasgos, caracteristicas o elementos pro-
pios del entorno geografico, contextual, conductual o funcional especifico en el
que se pretende utilizar el sistema de IA. En esta linea afirma que se debe pres-
tar especial atencién a la mitigacion de posibles sesgos en los conjuntos de
datos, que puedan afectar a los derechos fundamentales o dar lugar a discrimi-
naciones prohibidas por el Derecho de la Unidon. Asi se alude a ejemplos de
sesgos cuando son inherentes a los conjuntos de datos subyacentes, especial-
mente cuando se utilizan datos historicos, o generarse cuando los sistemas se
aplican en entornos del mundo real. Los sesgos alteran el buen funcionamiento
de los sistemas de IA pues aumentan de forma gradual tendiendo a “perpetuar
y amplificar la discriminacién existente, en particular para las personas pertene-
cientes a determinados grupos vulnerables, incluidos los grupos raciales o étni-
cos”.

Para verificar la legalidad y calidad de la informaciéon que se gestiona, asi
como la inexistencia de sesgos que den lugar a un mal funcionamiento, es pre-
ciso una mayor informacién, una mayor transparencial®. De ahi la necesidad de
preveer de manera expresa el derecho a conocer que existen perfiles de riesgo
que dan lugar a decisiones que nos afectan y que son elaborados por IA. La
informaciéon y el derecho a conocer devienen aspectos basicos para poder im-
pugnar y poder ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva.

13. Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2024, sobre la propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas
en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos
legislativos de la Unién (COM(2021)0206 — C9-0146/2021 -2021/0106(COD).

14. Asi Martin habla de “incluir, en primer lugar, una referencia al conjunto del proceso decisio-
nal en el que se inserta el modelo algoritmico, con expresa mencién a su funciéon dentro del mismo,
asi como al grado y forma de supervision de los resultados; en segundo lugar, una descripcién deta-
llada del propio modelo algoritmico, abarcando el tipo de técnica empleada y los datos de entrena-
miento utilizados; y, en tercer lugar, una explicacion de la racionalidad de los algoritmos que permita
la realizacion de evaluaciones de su impacto en relacién con los principios de igualdad y no discrimi-
nacién”. (Martin, 2022). Ver también Rodriguez, 2021.
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De manera especifica, y con relacion al algoritmo empleado, existe el riesgo
de su falta de explicabilidad al ignorar las razones que llevan a un concreto
resultado; tal ignorancia afecta sin duda al deber de motivar, y este a que la
tutela judicial sea efectiva. ;Cé6mo podemos saber el acierto de la decisién si no
tenemos los argumentos y motivos para reconstruir el proceso seguido? ;Como
saber si los derechos y libertades se han respetado, si la solucién es proporcio-
nal, si ignoramos y no sabemos? No se trata de conocer todo el proceso de ra-
zonamiento, pero si de los aspectos esenciales y determinantes de la decision.
Hemos de asegurar que no existen circunstancias personales y sociales sobre las
que se establecen diferencias como el sexo, género, edad, raza, origen pues tales
diferencias pueden suponer vulneracién del principio de igualdad y no discrimi-
nacion.

La Agencia tributaria en su Plan Estratégico 2024-2027 plantea el estado de
la cuestion del uso de la IA y su proyeccion de futuro. La Agencia tributaria
afirma que no usa la IA, entendida como sistemas capaces de funcionar con
ciertos niveles de autonomia para alcanzar determinados objetivos, generar in-
formacion en forma de predicciones, recomendaciones o decisiones a partir de
datos y aplicando para ello estrategias de aprendizaje automatico o estrategias
basadas en la l6gica y el conocimiento. Delimitacion en ningun caso baladi pues
la TA dista de ser una y uniforme; es plural y diversa. La complejidad en la IA,
como indica la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, deriva de converger
plurales formas operativas: mediante redes neuronales, sistemas basados en re-
glas, lo6gica borrosa, aprendizaje automatico, sistemas expertos, sistemas adapta-
tivos, algoritmos genéticos, sistemas multiagente, etc. (AEDP, 2020). Por consi-
guiente, no toda inteligencia artificial requiere unas mismas cautelas, de ahi la
necesidad de conocer la concreta técnica que se usa, y si la Administracién
aparece autorizada para el empleo de una u otra. Pues, en todo caso, ha de ser
una técnica verificable y controlable.

La Agencia, se nos dice, que hace uso de tecnologias analiticas en el trata-
miento masivo de datos que funcionan sobre la base de reglas fijadas por hu-
manos y que no emplean capacidades predictivas o generativas de la IA'5.
Ahora bien jcomo sabemos que la Administraciéon usa esas u otras tecnologias
en la seleccién de los obligados?

Las amplias posibilidades de uso por parte de la Administracion tributaria de
medios informdticos, incluida la IA, aparece reconocida en el art. 96 de la LGT.
Tal amplitud y discrecionalidad, en el uso de los medios tecnolégicos aplicados,
se amplifica en el caso de su utilizaciéon por la inspeccién al asociarlo a su ca-
racter reservado; y ante tal estado de cosas ;como controlar, si no se sabe la
tecnologia empleada?

15. “la Agencia Tributaria hace uso de distintos tipos de tecnologias de tipo analitico, como pue-
dan ser el tratamiento masivo de datos (ampliamente conocido como Big Data), el analisis de redes o
grafos, o los sistemas de anailisis de riesgos. Estos sistemas funcionan en base a reglas fijadas por hu-
manos, de manera que no hacen uso de las capacidades predictivas o generativas propias de los siste-
mas de inteligencia artificial”. pag. 57.
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2.2. EL RIESGO AL USO DE LA IA POR LA
ADMINISTRACION

El anterior planteamiento nos introduce en la otra variable de riesgo a con-
siderar: la falta de control de la actuacion administrativa en el uso de esta tec-
nologia.

2.2.1. El control en los medios informativos y sistemas de seleccion

El uso de la tecnologia en la seleccién de los obligados aparece avalado en
el art. 170.7 del Real Decreto1065/2007, de 27 de julio. Dicho precepto afirma
el caracter reservado en relacion con cualquier medio de selecciéon de los obli-
gados objeto de actuacion inspectora. En este sentido la elaboracion de perfiles
se presenta como una actividad asociada a la planificacién tributaria de la Ad-
ministracién y por ello reservada en la linea del art. 116 LGT.

El caracter reservado segun el art. 170.7 del Real Decreto1065/2007 se asocia
a diversos instrumentos, comienza refiriendo a planes de inspeccion, los medios
informaticos de tratamiento de informacién, y acaba por indicar cualquiera: “los
demas sistemas de seleccion”. La anterior es una relacion genérica inapropiada
para el derecho de acceso a la informacion publica generalmente afirmado, cuya
excepcion se pretende de interpretacion estricta, e incluso, restrictiva. El derecho
de acceso a la informacion publica se configura como una posicién de atribucién
subjetiva general que Unicamente se ve excepcionada por concretas causas lega-
les del art. 14 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno. Es un derecho esencial para promover
la transparencia de las instituciones publicas y para fomentar la participacion
ciudadana en la toma de decisiones!®. En este sentido las especificas previsiones
de la LGT sobre confidencialidad de los datos tributarios no desplazan ni hacen
inaplicable el régimen de acceso que se disena en la Ley 19/2013"7.

La amplia habilitacion legal en el ambito de la inspeccion parte de que el
conocimiento de los medios informaticos de tratamiento de la informacién, y de
los criterios de seleccién por la ciudadania, pueden perjudicar la recaudacion y
la lucha contra el fraude. Esta perspectiva conlleva que no se pueda controlar
su aplicacién, generando un claro riesgo a la arbitrariedad administrativa. Esto
nos lleva a que el conocimiento de las tecnologias empleadas por la Administra-

16. Ver doctrina contenida en Res 825/2019, de 13 de febrero de 2020 del Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno.

17. Ver la STS 3071/2022, de 18/07/2022, N° de Recurso: 2024/2021 afirma su aplicacioén razo-
nando que “[...] no se contiene en la Ley General Tributaria un régimen completo y auténomo de ac-
ceso a la informacion, y si un principio o regla general de reserva de los datos con relevancia tributa-
ria como garantia del derecho fundamental a la intimidad de los ciudadanos (art 18 CE). Por ende, las
especificas previsiones de la LGT sobre confidencialidad de los datos tributarios no desplazan ni
hacen inaplicable el régimen de acceso que se disefia en la Ley 19/2013, de Transparencia y Buen
Gobierno (Disposicion Adicional Primera).”
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cién —no ya los criterios de seleccion— resulta una informacién graciable que
nos facilita la propia entidad. Y la cuestién resulta jperjudica a la recaudacion y
a la accion administrativa el establecer cualquier control y regulacién juridica
sobre la tecnologia que emplea? Sin duda, no, pues existen muchos puntos in-
termedios sujetos a control y muchos los controles —externos o internos— pen-
sables que no perjudican la funciéon de prevenciéon. También y, sobre todo, no
pueden ignorarse los principios basicos que han de ser conjugados: la interdic-
cién de la arbitrariedad (art. 9.3 de la CE) y la aplicacién reglada de los tributos
(art. 6 de la LGT).

En este marco el uso de la IA por la Administracién tributaria supone un
incremento de los riesgos para la ciudadania por la capacidad de impacto que
posee esta tecnologia y la opacidad que la rodea. De ahi la necesidad de reco-
nocer derechos y garantias expresas que hagan posible el control y mejore su
funcionamiento sin que perjudique a las politicas de prevencion de fraude. Pues
no se sabe cémo se seleccionan las variables con mayor capacidad predictiva,
como se seleccionan los datos de entrenamiento o cémo se selecciona el mode-
lo que supone usar diversos algoritmos. Sin duda son precisos procesos mas
transparentes en donde la existencia de auditorias y controles externos resulte
basica. Las auditorias han de ser capaces de evaluar aspectos tanto tecnolégicos
como juridicos sobre la adecuacién de los datos y el respeto a los derechos
concurrentes. No se trata tanto de conocer los concretos perfiles de riesgo sino
de controlar el proceso de gestion de los datos y del algoritmo empleado.

En todo caso los perfiles de riesgo elaborados, dado la opacidad con la que
hasta la fecha operan y la falta de contraste concreto sobre la fiabilidad de sus
fuentes, careceran de eficacia probatoria. Su aportacién en el procedimiento
tributario no podra ser tenida en cuenta si no se acompana de otros elementos
de prueba suficientes, plurales y concordantes, dado la falta de transparecia y
audiencia con la que se opera.

2.2.2. Inexistencia de un modelo de prevencion de fraude

El anterior es un claro riesgo administrativo vinculado a la opacidad y falta
de control, pero también existe otro derivado de la inexistencia de un modelo
de riesgo contra el fraude. No existe regulacion expresa alguna que paute el
riesgo a prevenir y, en consonancia al mismo, poder establecer las medidas pro-
porcionales.

La operativa que supone crear patrones de conductas peligrosas, perfiles,
demanda determinar los riesgos a prevenir. Y lo que sea riesgo no resulta un
concepto facil de delimitar pues el ordenamiento tributario no indica a la Admi-
nistracién cudles son tales patrones normativos y, sobre todo, no todos los ries-
gos han de ser protegidos y prevenidos de igual forma.

Como riesgo fiscal no puede considerarse el riesgo para la recaudacién, pues
identificaria el peligro solo por el resultado sin atender a las conductas de di-
versa entidad que pueden concurrir. En tal sentido resulta que cualquier conduc-
ta ilicita o licita, incluso la derivada de error de la propia Administracion, o de
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una interpretacion divergente a la administrativa seria considerada de riesgo
tributario e imputada a quien no ingresa. Fl riesgo tributario ha de asociarse a
la lesion del deber de contribuir, pero tal parametro, siendo correcto, no despe-
ja todas las incognitas pues las conductas de peligro son muy plurales.

Las conductas de riesgo para el deber de contribuir pueden poseer diverso
grado de ilicitud, e incluso resulta plenamente licitas, por lo que es preciso aco-
tar el comportamiento de referencia para que las medidas asignadas resulten
proporcionales a la entidad de los efectos asociados. Asi el riesgo tributario
puede aludir a la evasién (fraude tributario en sentido estricto), a la elusion
ilicita (fraude de ley o conflicto en la aplicacién de la norma tributaria) a la
elusion licita (economia de opcién) o al incumplimiento tributario (ausencia de
ingreso). Diversos son los riesgos tributarios porque diversas son las conductas
peligrosas. Saber cuales han de ser prevenidos y arbitrar medidas adecuadas,
diferenciadas y proporcionales, es un reto huérfano de regulacién normativa. Y
ante la ausencia de un modelo claro de prevencion del riesgo fiscal scomo pue-
den llevarse a cabo politicas de prevencién coherentes? El modelo que no puede
dejarse al albur de los Planes de Inspeccién de cada afio o de resoluciones in-
ternas o a expresiones ambiguas que no hacen mas que enmascarar la falta de
control y precision de un aspecto tan necesitado de él.

Sobre el modelo de prevencion del fraude fiscal se ha de puntualizar que ni
la Administracion tributaria realiza con exclusividad tal funcién, ni las normas
tributarias poseen unicamente tal cometido. Ahora bien, ello no quiere decir que
no exista una preocupacién y una organizacién, tanto institucional como norma-
tiva, que atienda a tales fines. La ausencia de una especialidad de la funcién
preventiva del fraude hace que el modelo sea difuso, al incluirse en normativas
que atienden simultaneamente a diversos fines.

Desde la perspectiva institucional, la Administracion tributaria no posee 6r-
ganos especificos y autonomos que atienda a tal finalidad, es mas, en sus fun-
ciones no se singularizan las de prevenciéon del fraude. Pero ello no implica que,
a través de la exigencia de la informacion y colaboracion, se lleven a cabo dicha
funcién. En tal sentido, y por la amplitud de las funciones tributarias atribuidas
sera la inspeccion tributaria quien normalmente lleve a cabo tales tareas preven-
tivas; de manera particularizada, a través de la obtencion de informacién y co-
laboracion relacionada con la aplicacion de los tributos. Sin perjuicio que dentro
de los cometidos propios de los 6rganos de gestion y recaudacion se puedan
exigir concretas actuaciones de informacién y colaboracion.

El modelo normativo de prevencion del riesgo tributario lo podemos calificar
de difuso e inespecifico sobre la base de los siguientes argumentos:

En primer lugar, se atribuye a una Administracion no especializada el desa-
rrollo de tal funcién. Pues comparte dicha funcién con las de comprobacion,
investigacion y recaudacion del tributo, asi como de imposiciéon de sanciones.

En segundo lugar, se basa en un régimen de vinculaciones juridicas plurifun-
cional. Existe un conjunto intenso y extenso de obligaciones de informaciéon y
colaboracion que pretenden, principalmente, la aplicacion del tributo vy, adicio-
nalmente, la prevencion de las conductas lesivas.
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En tercer lugar, existen diversos e inespecificos procedimientos tributarios
que permiten aplicar las normas preventivas. Asi resulta que los procedimientos
de aplicacion de los tributos no son singulares para cumplir la funcién preven-
tiva.

En cuanto lugar, se efectia una regulaciéon conjunta y no singularizada de la
funcién preventiva. El régimen preventivo en el ambito tributario se regula prin-
cipalmente en el marco de la LGT, junto a las otras funciones correctivas, apli-
cativas y sancionadoras de la Administracion.

En quinto lugar, los riegos tributarios a prevenir son heterogéneos y diver-
sos. Se previene, en el mismo plano y como si del mismo fenémeno se tratara,
al fraude tributario o evasion, al fraude de ley integrado en la elusion, y a otras
conductas que afectan a la recaudacién. Son dos los riesgos, diferentes sus le-
siones y diversos también tendrian que ser los medios de prevencion. La falta
de diferenciacion de las medidas que previene uno u otro fraude, o de las que
persiguen fines diversos como el recaudatorio, hace que resulte dificil el control
y la valoraciéon de su proporcionalidad (Sanchez, 2019).

En definitiva, la prevencion en el ambito tributario se efectia a través de un
modelo no especializado y multifunciéon en donde ni los mecanismos de preven-
cién son expresos, ni son totalmente coherentes con sus riesgos. Tales discor-
dancias generan, sin duda, graves problemas de proporcionalidad. Esta falta de
precision en la prevencion del fraude propende a identificar incumplidores e
infractores. En tal planteamiento la orientacién normativa y la practica adminis-
trativa apuntan a una idea difusa y amplia de riesgo fiscal que acoge desde la
evasion, la elusion —licita e ilicita— y el incumplimiento en sus multiples for-
mas. En definitiva, el riesgo fiscal acaba siendo el riesgo para la recaudacion.

3. PERFILES DE RIESGO COMO DECISION AUTOMATIZADA

Si duda los perfiles de riesgo se crean para ser aplicados. Este es un segun-
do momento que da pie a un anilisis deductivo para ser llevado a cabo (del
perfil abstracto a la aplicacion individualizada) en donde los efectos juridicos de
tal decision cobran una especial significado. Singular importancia posee las ga-
rantias juridicas existentes en el uso de la IA, garantias que se ponen de relieve
sobre todo en la normativa europea del Reglamento General de Datos y el Re-
glamento de Inteligencia Artificial. Si bien cabe observar cémo al escindir la
creacion del perfil, de la decision que sobre el mismo se toma, da lugar a plan-
tear la posible intervencion de la IA en ambos momentos o solamente en alguno
de ellos.
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3.1. La prohibicion de decisiones automatizadas

Las decisiones tomadas mediante IA sobre la base de perfiles de riesgo —que
pueden estar creados o no por IA— aparece especialmente afectado por la regu-
lacion de la UE, especificamente el Reglamento General de Datos.

El Reglamento General de Proteccién de Datos establece en su art. 22 la
prohibiciéon general a las decisiones totalmente automatizadas cuando afecten a
personas fisicas. Se formula el derecho-prohibiciéon de todo interesado a no ser
objeto de una decisiéon basada dnicamente en el tratamiento automatizado, in-
cluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en €l o le afec-
te significativamente de modo similar!8,

Del mismo destacan varios aspectos; la referencia a decisiones incluye tanto
la de los agentes privados como la de las Administraciones, y contempla de ma-
nera expresa la elaboracion de perfiles'. Esta ultima referencia a la elaboracion
de perfiles se ha de entender en el sentido de que existe una decisién que re-
sulta la aplicacion de estos. Matiz que no deja de ser relevante dado que en su
literalidad la garantia que se establece s6lo se aplicaria en el momento de crea-
cion de los perfiles (“elaboracién de perfiles”), aspecto poco coherente con la
idea de decision a la que se asocia la garantia.

Junto al anterior aspecto la garantia establecida se delimita por el hecho de
que la decision sea plenamente automatizada, que afecte a una persona fisica,
posea efectos juridicos, y que no exista autorizaciéon por el Derecho de la Unién
o de los Estados miembros para ser dictada. En consecuencia, la delimitacién de
la anterior garantia se haya excepcionada por la existencia de legislacion del
Estado o del Derecho de la Unién que, atendiendo a diversas consideraciones,
entre ellas las fiscales, establezcan la posibilidad de decidir de forma automati-
zada en relaciéon con personas fisicas, ex art. 23. 1, e) del Reglamento UE
2016/679. Tal posibilidad de injerencia se haya condicionado por diversos requi-
sitos; que formalmente se efectie a través de medidas legislativas, que material-
mente la limitacion respete en lo esencial los derechos y libertades fundamen-
tales concernidos, y que sea una medida necesaria y proporcionada.

De los anteriores aspectos cabe destacar las siguientes consideraciones rela-
cionadas con el ordenamiento espaifol.

18. La posicion juridica que enuncia puede ser entendida como derecho del interesado a opo-
nerse a la adopcién de decisiones individuales automatizadas que produzcan efectos juridicos sobre él
o le afecten, o como una prohibicién genérica. Ver sobre ambito, naturaleza y requisitos Armada,
2019. Sobre el Reglamento de proteccion de datos en general ver Diaz, 2018 y Dopazo, 2018.

19. El Considerando 71 alude a que este tipo de tratamiento incluye la elaboracién de perfiles
consistente en cualquier forma de tratamiento automatizado de los datos personales que evalie as-
pectos personales relativos a una persona fisica, en particular para analizar o predecir aspectos rela-
cionados con el rendimiento en el trabajo, la situacion econémica, la salud, las preferencias o intere-
ses personales, la fiabilidad o el comportamiento, la situacion o los movimientos del interesado, en la
medida en que produzca efectos juridicos en €l o le afecte significativamente de modo similar.
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La primera, con relacion a la decision y los efectos juridicos que supone. Se
alude a la decision sobre la base del perfil de riesgo creado, ya se tome ésta de
manera directa o indirecta. Nos referimos a decision indirecta como el contenido
determinante para adoptar otra relacionada, resulta la postura adoptada en otro
acto diverso pero base fundamental de la decisién. Este aspecto resulta basico
para determinar si la inclusién o no en un perfil de riesgo justifica y valida otra
decision que se ha de tomar. El ejemplo seria si la inclusién en un perfil de
riesgo tributario puede servir para adoptar y motivar una medida cautelar o la
entrada en domicilio. Con relacion a la entrada en domicilio la STS 3023/2020,
de 1 de octubre, entre otras, afirma la ausencia de motivacién cuando se base
en informes procedentes de estadisticas, sin especificacion suficiente y sin po-
seer una adecuada transparencia de sus fuentes??. Mas explicitamente en su
Sentencia de 14/10/2022 (Numroj: STS 3808:2022) afirma que no puede aceptar-
se “[...] juridicamente que el mero analisis estadistico o algoritmico sobre medias
del sector, no sometido a contraste y no explicado por la Agencia promotora,
sea suficiente para justificar una entrada en el domicilio constitucionalmente
protegido de un contribuyente, con perfil alto de riesgo [...].”

También, y relacionado, resulta el hecho de que los perfiles de riesgo poseen
efectos juridicos, sobre todo como hemos apuntado en el ambito probatorio.
Cabe reiterar que no constituye prueba plena y/o anticipada, ni tan siquiera
puede resultar presuncion iuris tantum que precise ser desvirtuada mediante
prueba en contra. No obstante, puede ser considerado como indicio. En este
sentido la decision tributaria de apertura de un procedimiento tributario, con-
cretamente de inspeccién, sobre la base de un perfil de riesgo genera efectos
juridicos por los deberes asociados al mismo, aunque no prejuzgue el resultado
ni constituya prueba valida para la decision del procedimiento.

La segunda consideracién aparece referida a que sea una decisioén totalmen-
te automatizada. En el Plan Estratégico de la Agencia 2024-2027 y haciendo un
pronostico de aplicacion de IA se indica que “las actuaciones administrativas
automatizadas que dicte la Agencia Tributaria no descansaran, en ningin caso,
de manera exclusiva en el resultado obtenido de un sistema de IA. En estas si-
tuaciones, se garantiza siempre la intervencion humana que habra de supervisar,
validar o incluso vetar las opciones que hayan podido ser propuestas por el
sistema. En definitiva, todas las decisiones seran adoptadas por personas.” La
literalidad de lo indicado da pie a pensar que cuando se emplee la IA la inter-
venciéon humana pueda verse reducida a la mera validacién de la decision de la
IA o a una mera supervision formal de lo que esta decida. La existencia de de-
cisiones mixtas plantea la trascendental cuestion de cuando aplicar las garantias

20. “[...] del cotejo de la situacion hipotética, sospechada o derivada de una informacién mera-
mente fragmentaria, nacida de la proyeccion de datos genéricos obrantes en documentos o cuadros
estadisticos y cuya fiabilidad, a falta de mas solidos elementos de conviccion, hemos de poner por
fuerza en duda, no es base suficiente para servir de titulo habilitante a la Administracion —para
pedir— y al juez —para otorgar— la entrada en el domicilio”
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de Reglamento General de Datos, pues en puridad no son decisiones totalmente
automatizadas.

En las decisiones automatizadas el reto es sin duda acotar la relevancia de la
intervencion humana en aquellas que son parcialmente automatizadas o semiauto-
matizadas. En otros términos, determinar cual es la influencia del humano y del
sistema automatizado en la toma de decisién. En una primera acotacion cabe con-
siderar que no toda intervencion humana excluye las garantias previstas en el art.
22 del Reglamento. Las Directrices sobre las decisiones individuales automatizadas
habla de que la intervenciéon humana ha de ser significativa, no una mera forma-
lidad o un gesto simbdlico?!. Es asi posible hablar de decisiones automatizadas
cuando la valoraciéon determinante de la decisiéon descanse en el sistema de inte-
ligencia artificial, aunque formalmente la decision sea de una persona humana??.
En todo caso la intervencién humana, cuando resulta exigible, no puede resultar
una mera apariencia o formalidad.

Los supuestos de decisiones compartidas por el humano y por la IA son situa-
ciones hibridas en donde criterios sobre la aportacion relevante?? en la decision
han de considerarse para delimitar la autoria?4. Si el juicio de la persona fisica
es el decisivo para la adopcion de la solucién, aunque intervenga la IA, la deci-
si6on no sera totalmente automatizada, y a contrario. En esta orientacion resulta
basico el examen de la motivacion y justificacion de los actos, tanto en el caso
de que el parecer humano concuerde como cuando resulte discrepante del ofre-
cido por la IA.

La tercera consideracién alude, como excepcién a la garantia, a la posibilidad
de que el Derecho de la Unién o el Derecho del Estado miembro autorice las
decisiones o perfiles automatizados estableciendo, eso si, las medidas adecuadas
para la salvaguarda de los derechos e intereses del interesado. De forma espe-
cifica se prevé en el Considerando 71 que se deben permitir las decisiones ba-
sadas en tal tratamiento, incluida la elaboracion de perfiles, “si lo autoriza ex-
presamente el Derecho de la Unién o de los Estados miembros aplicable al
responsable del tratamiento, incluso con fines de control y prevencion del frau-
de y la evasion fiscal, realizada de conformidad con las reglamentaciones, nor-

21. Se indica que el responsable del tratamiento no puede obviar las disposiciones del art. 22
inventandose una participacion humana. Dicha participacion ha de ser significativa en la decisién, no
un mero gesto simbodlico. Para poder valorar dicha aportaciéon prevé que dentro de la evaluacion de
impacto del responsable del tratamiento identifique y registre el grado de participacion humana en el
proceso de toma de toma de decisiones y en qué punto se produce esta (Directrices, 2017, pag. 23).

22. La STJUE de 7 de diciembre de 2023 asunto C-634/21 aplica las garantias del art. 22 a terce-
ros que procesan los datos, aunque sean responsables formalmente de la toma de decisiones. Ver
Contino, 2024.

23. Todoli habla de “intervencion humana significativa” (Todoli, 2018).

24. La Carta de Derechos Digitales del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Di-
gital habla en el XXVIII apartado 6 que serd necesaria una evaluacioén de impacto en los derechos di-
gitales en el disefo de los algoritmos en el caso de adopcion de decisiones automatizadas o semiauto-
matizadas.

269



Miguel Angel Sanchez Huete

mas y recomendaciones de las instituciones de la Unién o de los 6rganos de
supervision nacionales [...]"%.

El ordenamiento espafol no establece en la actualidad excepcion a la apli-
cacion de la regla del art. 22 del Reglamento General de Datos, pues no basta
la formulacién genérica de la DA 14 de la LO 3/2018 de 5 de diciembre, al exi-
girse concretar los derechos concernidos y justificar su necesidad y proporcio-
nalidad. La mencioén del art.100.2 LGT cuando alude a que tendra la considera-
cion de resolucién la contestacion efectuada de forma automatizada por la
Administracién tributaria no supone una autorizacién tacita. Pues se requiere
una habilitacién reglamentaria expresa para determinar los procedimientos tri-
butarios a que resulta de aplicacion dicha previsién (Sanchez, 2023).

Llegados a este punto posiblemente subsiste el interrogante de ;A que vie-
nen todas estas cautelas para los notables beneficios que conlleva el uso de la
inteligencia artificial? La respuesta es clara, la norma juridica demanda procesos
aplicativos complejos en donde aprehender la realidad, conocer el Derecho, y
explicar el proceso de razonamiento hace imprescindible —hasta la fecha— la
inteligencia humana. En este sentido cabe hablar de tres principios/garantias
juridicas estrechamente imbricado en tal proceso?°.

En primer lugar, la sumisién al Derecho. La aplicacion del Derecho no supo-
ne solo considerar normas escritas, definidas y concretas, sino todas las fuentes
del Derecho, incluidos los principios generales. Cabe recordar que la Adminis-
tracion aparece sometida no sélo a la ley sino al Derecho como afirma el art.
103.1 de la CE. En tal contexto la busqueda de los principios, su prelacion, y la
solucion de las controversias juridicas son tareas esencialmente racionales en
donde el sentido comun y las multiples inteligencias humanas necesitan estar
presentes. El uso de la IA en tales procesos exige probar la posibilidad de su
aplicacion al autorizar los programas informaticos, y se ha de facilitar el control
del iter seguido.

En segundo lugar, se ha de garantizar la seguridad juridica. Se ha de poder
prever, conocer y controlar la 16gica empleada atendiendo a la complejidad que
supone tanto la apreciacién de los hechos como la aplicacién normativa. El prin-
cipio de seguridad juridica supone un valor y principio constitucional recogido
en el art. 9 por lo que demanda garantias, en ningin caso soslayables por meras
resoluciones administrativas que autorizan la utilizacién de programas y aplica-
ciones informaticas.

Y, por ultimo, se ha de asegurar que no existe arbitrariedad. Se ampara dicho
principio en la medida que puedan fiscalizarse las razones y fundamentos en
que se basa la decisién juridica. Nuevamente se trata de un principio constitu-

25. Todo ello sin perjuicio de que el Comité Europeo de Proteccion de Datos establecido por el
Reglamento pueda formular orientaciones en este contexto (Considerando 72).

26. Al margen de que la introduccion de la tecnologia digital y la inteligencia artificial no supo-
ne una menor burocracia del sector publico y consiguientes menores gastos. También existe el peligro
de crear una tecnocracia en donde la 16gica del poder instituido, a través de las maquinas, acabe por
gobernar la sociedad como apuntaba Weber (Ver Newman y otros, 2022).
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cionalizado que se garantiza, principalmente, a través de la posibilidad de su
control mediante la motivacién. Si no pueden conocerse y fiscalizarse las l6gicas
de las decisiones tomadas de forma automatizada existe el riesgo de convertir a
la maquina en un oraculo de la ley, o la representacion de una divinidad laica
cuyos designios resultan irrefutables. No se trata saber de manera exhaustiva y
detallada como opera la IA y sus procesos internos, pues al ser humano tampo-
co le podemos fiscalizar dichos procesos neuronales, sino de poder controlar los
procesos basicos de decisién. La motivaciéon que puede ser exigible es aquella
que resulta determinante de la decisién y permite su control para hacer posible
el derecho a la tutela judicial efectiva.

3.2. El reglamento de IA y el ambito tributario

Averiguar la manera que impacta el Reglamento de Inteligencia Artificial de
la UE de 13 de junio de 2024 en las garantias y objeto que tratamos pasa por
contextualizar su regulacion.

En primer lugar, articula un nuevo ambito de garantias en el uso de la IA
tanto para las empresas como para las Administraciones publicas.

En segundo lugar, su régimen juridico que no se limita a sectores concretos,
es horizontal, lo que supone una notable amplitud regulatoria. Esta heterogenei-
dad de lo regulado lleva a que su incidencia sea focalizada, pues son muchos
los sectores, usos y entornos, y multiples las decisiones afectadas.

En tercer lugar, es una regulacion preventiva que modula los derechos que
reconoce en funcién de los ambitos de riesgo que acota. Las normas preventivas
en materia de IA son necesarias para hacer posible su aplicacion al ambito juri-
dico, pues de otra manera no se garantizaria la indemnidad de los principios
anteriormente enunciados. A este respecto se ha de tener presente que la estruc-
tura de una decision juridica pasa por tres complejas tareas que distan de ser
mecanicas; en primer lugar, la reconstruccién de los hechos que integran el
contenido tipico de la norma —que tiene que ver con la valoracién de la prue-
ba—; en segundo lugar, la motivacion legal minima que supone enjuiciar la va-
lidez, la eficacia, o la supremacia de la norma aplicada y, en tercer lugar, la
motivacién legal concreta que conlleva la calificacién juridica de los hechos y
sus concretas consecuencias. Y tales procesos, diversos y complejos, han de ser
susceptibles de control. Se ha de poder prever, conocer, y controlar la légica
empleada atendiendo a la complejidad que supone tanto la apreciacion de los
hechos como la aplicacion normativa.

Con tales premisas se observa que el Reglamento de IA posee una especial
sensibilidad con relacién a los perfiles y su uso para el enjuiciamiento del indi-
viduo, si bien lo circunscribe al ambito penal. Resulta elocuente el Considerando
42 al afirmar que las personas fisicas nunca deben ser juzgadas por su compor-
tamiento previsto por la IA basado unicamente en su perfil, “[...] Por lo tanto,
deben prohibirse las evaluaciones de riesgo realizadas en relacién con personas
fisicas con el fin de evaluar la probabilidad de que delincan o de predecir la
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comision de una infraccién penal real o potencial”. Junto a lo anterior resulta
que se excluye al ambito tributario de las garantias asociadas al alto riesgo. En
el Considerando 59 se indica que los sistemas de IA destinados a ser utilizados
en procedimientos administrativos por las autoridades tributarias y aduaneras no
deben clasificarse como sistemas de IA de alto riesgo.

Por consiguiente, el Reglamento sobre IA excluye de la categoria de alto
riesgo y de las garantias asociadas a la materia tributaria. Tampoco establece un
marco reglado para la actuaciéon administrativa en sus procedimientos tributa-
rios. Todo lo cual supone que las garantias y cautelas en la materia habran de
ser facilitadas por el legislador nacional. Y a este respecto la normativa tributaria
nacional resulta parca en garantias a tenor del art. 96 de la LGT pues enfatiza
mas las posibilidades administrativas que los derechos y garantias del interesa-
do. Asi se establece la necesidad, y suficiencia, de que sea la propia administra-
cién quien apruebe los programas y aplicaciones que vayan a ser utilizados, y
para cuya publicacion basta la facilitada por el web —art. 85 del Real Decreto
1065/2007— que en la practica ha sido la via para determinar los actos y pro-
cedimientos automatizados (Sinchez, 23)?’. De ahi la necesidad y urgencia en la
creacion de un marco juridico que regule el uso de la inteligencia por la Admi-
nistracion tributaria. Es preciso un régimen propio del ambito tributario que
contemple concretos derechos y garantias en los contextos tecnolégicos. No s6lo
hace falta sentido comin, que sin duda el funcionario o autoridad administrativa
posee —a diferencia de la IA—, sino garantias y controles juridicos que avalen
las opciones necesariamente valorativas que se toman.

4. CONCLUSIONES

Considerando los anteriores analisis caben formular las siguientes conclusiones:

Primera. Los perfiles de riesgo tributario creados por IA suponen un trata-
miento automatizado llevado a cabo por la Administraciéon tributaria de datos
personales con transcendencia tributaria que permiten evaluar aspectos asocia-
dos a su comportamiento tributario a fin de analizar y predecir aspectos relacio-
nados, principalmente, a su rendimiento, situacién econémica, relaciones o com-
portamiento en la media que pueda suponer un peligro para la recaudacion.

27. Ver las numerosas resoluciones al respecto, la resolucién de 23 de febrero de 2015 de la
Agencia estatal de administracion tributaria por la que se aprueban nuevas aplicaciones informaticas
para las actuaciones administrativas automatizadas, la de 27 de abril de 2018 de la Agencia estatal de
administracion tributaria destacan actuaciones de gestion tributaria del IVA en relacion del sistema de
Suministro Inmediato de Informacion, la de 4 de julio de 2019 de la Agencia estatal de administracién
tributaria se alude a diversas actuaciones que refieren al procedimiento de recaudacion y en las que
se entremezclan la resolucién de cuestiones tramite con otras de mayor calado o la de 13 de julio de
2023 de la direccion general de la agencia estatal de administracion tributaria, por la que se aprueban
nuevas aplicaciones informaticas para la actuacion administrativa automatizada.
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Segunda. El uso de los perfiles de riesgo exige poner de relieve los dos mo-
mentos que lo integran pues poseen diversas garantias y exigencias juridicas y
que ambos, o alguno de ellos, puede llevarse a cabo mediante IA. De un lado,
el perfil resulta un conjunto de caracteristicas que delimitan de forma indiciaria
la identidad de una persona, y que se crea a través de un proceso de generali-
zacion o inductivo. De otro lado, sobre el perfil creado se toman decisiones, y
ésta es una dimensién diversa que supone un proceso —deductivo— de aplica-
cion a una realidad individualizada.

Tercera. Las determinaciones de un perfil de riesgo tributario dificilmente
pueden predeterminar efectos juridicos individualizados. Los perfiles no plas-
man una realidad concreta, sino genérica y, normalmente, estadistica conforma-
da con una pluralidad de comportamientos. De ahi que el perfil de riesgo no
resulta prueba, ni directa ni indirecta de los hechos que han tenido lugar. En
consecuencia, el perfil de riesgo no puede decidir directa o indirectamente un
procedimiento; ahora bien, ello no le priva de todo efecto juridico pues puede
constituir indicio, necesitando ser corroborado por otros elementos de prueba.

En el mismo sentido las escasas posibilidades de intervencion de la ciudada-
nia en el control de los datos y algoritmos que conforman los perfiles de riesgo
utilizados por la Administracion estin en relacién inversa al valor y eficacia ju-
ridica que tales instrumentos han de poseer. La menor fiscalizacion de datos y
algoritmos implican menores posibilidades de afectacion en la esfera juridica
individualizada.

Cuarta. La Administracion tributaria declara que no usa en la actualidad IA,
lo cual no elimina los problemas asociados a los perfiles de riesgos, sino que
los evidencia mas si cabe. La Agencia nos dice, que hace uso de tecnologias
analiticas en el tratamiento masivo de datos que funcionan sobre la base de
reglas fijadas por humanos y que no emplean capacidades predictivas o genera-
tivas de la TA. Ahora bien ¢como sabemos que la Administracion usa esas u otras
tecnologias en la seleccién de los obligados? Existen unas amplias y discrecio-
nales posibilidades de uso por parte de la Administracién tributaria de medios
informaticos, que en el caso de aludir a la inspeccién se amplifican al asociarlo
a su caracter reservado; y ante tal estado de cosas jcomo controlarla, si no se
sabe la tecnologia empleada?

Quinta. La creacion de perfiles de riesgo mediante IA ha de procurar el con-
trol de la legalidad y fiabilidad de los datos existentes. También han de existir
suficientes mecanismos que aseguren la inexistencia de sesgos que pueden con-
ducir a tratos inequitativos. Los sesgos suponen prejuicios y patrones sociales
inequitativos que bien pueden afectar a derechos como la igualdad, la no discri-
minacién o a la proteccion de datos personales, y que los sistemas de IA se
pueden amplificar. Para verificar la legalidad y calidad de la informaciéon que se
gestiona, asi como la inexistencia de sesgos que den lugar a un mal funciona-
miento es preciso una mayor informacion, una mayor transparencia. En tal con-
texto la informacién y el derecho a conocer devienen aspectos basicos para
poder impugnar y poder ejercer el derecho a la tutela.
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Sexta. El perfil también se ha de contemplar como decisién automatizada, y
de esta manera le resultan aplicable las garantias del Reglamento General de
Datos. A este respecto cabe destacar que el Plan Estratégico de la Agencia 2024-
2027 prevé un uso futuro de la IA a la hora de tomar decisiones si bien de forma
mixta o semiautomatizado. La aplicacion del régimen de las decisiones totalmen-
te automatizadas a estas decisiones mixtas pasa porque la intervencion humana
sea una mera formalidad o su aportacién resulte irrelevante. Para ello resulta
basico el examen de la motivacién y justificacion de los actos, tanto en el caso
de que el parecer humano concuerde con el de la IA como cuando resulte dis-
crepante.

Séptima. El Reglamento europeo de IA posee un escaso impacto a la hora de
regular los perfiles de riesgo creados por la Administracion tributaria a través de
IA. Tal carencia de relevancia aboca a que el legislador nacional incremente el
marco regulatorio estableciendo un régimen juridico especifico con garantias
suficientes. Este deberia ser un régimen garantista —que considere la proteccién
de los derechos fundamentales concernidos en su aplicacién—, preventivo —que
atienda a los riesgos que supone—, y reglado, que paute la concreta actuacién
en el procedimiento tributario acotando lo que puede hacerse y el como efec-
tuarlo.
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REFLEXIONES SOBRE BIENES
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ABSTRACT:

Technology has enabled the transition from data as the foundation of knowledge
to creating structured and unique sets of these elements that can be used as as-
sets in economic transactions. From that moment, they are of interest to tax law
as taxable objects, as they represent economic capacity. However, it is not only
in the realm of tax levy regulations that they must be considered, but also in the
field of the organization of application procedures. This work is an approach to
these intangible movable assets from that perspective, addressing aspects such as
the requirements to obtain information about the novel asset, its function as a
guarantee of the tax obligation, its valuation, the evidence of its circumstances,
or the extinction of the tax debt with its delivery.

Keywords: data, tax information, tax application, crypto-assets.

Palabras clave: datos, informacién tributaria, aplicacién de tributos, criptoactivos
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1. INTRODUCCION

Segun la definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, el
significado de la palabra dato es “Informacion sobre algo concreto que permite
su conocimiento exacto o sirve para deducir las consecuencias derivadas de un
becho.”. Asi mismo, ofrece otra acepcién relacionada con la informatica “Infor-
macion dispuesta de manera adecuada para su tratamiento por una compulta-
dora”. En ambas acepciones se trata de informacion, de piezas de conocimiento,
de elementos con los que obtener un resultado que sirve, de alguna forma, para
aumentar el entendimiento en diversidad de temas.

Las tecnologias para el procesamiento de la informacién han hecho que esta
perspectiva del dato como pieza de cognicion evolucione. Si bien siempre ha
habido un consenso en las ideas de que la informacién es poder y que la infor-
macion tiene un valor crematistico, en la actualidad se ofrece otra perspectiva.
Los datos se pueden organizar en estructuras singulares no duplicables vy, lo que
es mas importante a los efectos de estas lineas, ser el soporte de bienes a los
que otorgar un valor econémicol.

Esto se hace posible porque, en sintesis, estas formas estructuradas de datos
que ya no son solo informacién para fundamentar razones, sino también sopor-
te de bienes intercambiables, se transfirieren por medio de Internet de un nodo

1. Los hechos que se apuntan discurren paralelos a la evolucién que muestra Internet desde su
creacion. En su seno se diferencia una Web 1.0 identificable con la web que ofrece informacién para
leer por el usuario. Sigue la Web. 2.0 que es un paso mas en tanto que el usuario lee lo que ofrece la
red y, ademas, participa escribiendo y creando contenido. A continuacion, aparece la Web 3.0 o web
semantica basada en estructurar la informacion en la red de forma que se puedan interconectar pagi-
nas web y ofrecer una mayor personalizacion al usuario en el uso de la informacion de la red que,
ademas, se descentraliza en varios nodos. Finalmente (aunque quiza no la ultima versién), se empieza
a distinguir una Web 4.0 basada en introducir en la red cualquier cosa interconectindola con otras,
ofreciendo experiencias inmersivas al usuario mas alla de la pantalla de un ordenador. Para estas li-
neas se destaca, de todas ellas, la Web 3.0 en la que se enmarca la posibilidad de estructurar informa-
cion mediante tecnologias como el Blockchain o los registros descentralizados de manera que consti-
tuya una pieza, objeto intangible o elemento valorable econémicamente que los usuarios pueden
intercambiar en sus transacciones en la red.
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a otro, sin duplicar, perder o devaluar su estructura de conjunto de signos orde-
nado. De esa transmision, ademas, queda constancia publica para los usuarios
que participan en el programa sobre el que se construye el efecto intercambiable
ya que ha de ser anotada en diversos nodos para que sea validada y aceptada
por ellos, conste como realizada y no pueda ser copiada. A ella no han de acce-
der, ademas, terceros ajenos a dicha transmisién para lo que se anaden capas de
seguridad encriptando las transacciones. Finalmente, se puede afiadir la anoni-
mizacion de los participantes en las operaciones que se lleven a cabo aumentan-
do la privacidad de sus actuaciones. Sumariamente comentadas, todas estas ca-
racteristicas que rodean a la informacién convertida en datos causan que pasen
a ser bienes intangibles con interés econémico capaces de representar bienes,
derechos tradicionales o tener un valor intrinseco. Asimismo, esta diferenciacion
de una novedosa manifestacién de la informacién es merecedora de una nueva
denominacién: los conjuntos estructurados de datos se identificaran con el tér-
mino criptoactivos?.

Dado el salto desde la informacién al bien valorable econémicamente, bien
se asume la idea de que los datos estructurados pueden formar parte de los
elementos que componen el patrimonio de los sujetos quienes ejerceran sobre
ellos facultades dominicales?. Yendo un poco mds alld en estas reflexiones,
estos bienes muebles intangibles, desde el momento en que son representativos
de capacidad econémica al ser valorables, tienen caracteristicas a considerar
desde el punto de vista tributario. Vistos segiin sus caracteristicas y naturaleza
—pues pueden ser desde una acciéon hasta una moneda, pasando por una repre-
sentacion artistica— tendran un tratamiento fiscal determinado —gravando su
plusvalia, su transmision, su titularidad etc...— o, cuanto menos, deberan ser
atendidas seguras consecuencias tributarias.

Pero una lectura completa del fenémeno tributario no se agota en la labor
de clasificar un bien, calificar un hecho y determinar una consecuencia tributaria
a modo de gravamen. También se caracteriza por el ejercicio de facultades y
funciones administrativas disciplinadas, como no puede ser de otra manera, por
el ordenamiento. En este sentido, la cuestion que se plantea en la presente apor-
tacion es indagar como se acogen a los definidos criptoactivos en diversas par-
celas de la aplicacion tributaria.

Siguiendo la intencién apuntada, las lineas que siguen tratan, en primer
lugar, de aproximarse a la regulacion relacionada con los criptoactivos que re-
fuerza las capacidades de investigacion tributaria, objetivo vinculado a la inspec-

2. Concepto que se normaliza normativamente pues se recoge en el Reglamento (UE) 2023/1114
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2023, relativo a los mercados de criptoacti-
VOs.

3. En este sentido, puede traerse aqui el pronunciamiento del ICAC en su Consulta n° 120/2019,
de 31 de diciembre. Partiendo de las consideraciones del Banco Central Europeo sobre las criptomo-
nedas, entendiéndolas como medio de intercambio de bienes, pero no como moneda de curso legal,
el organismo considera que pueden ser concebidas en el Balance de Situacién como ‘existencias’ o
‘inmovilizado intangible’ segtin sea el caso.
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cion tributaria. Concretando, se trata de presentar como ha evolucionado la re-
gulacion de la potestad administrativa de obtencién de informacién sobre estos
nuevos elementos. En segundo lugar, se examinan extremos de la posibilidad de
aceptar este bien en alguna de sus manifestaciones como garantia de la deuda
tributaria y, ligado con esto, como se ha de gestionar la determinacién de su
valoracién o cuestiones en torno a la prueba sobre este elemento. Finalmente,
la exposicion centra la atencién sobre la viabilidad del nuevo bien para la extin-
cion de la deuda tributaria con consideraciones desde el procedimiento de apre-
mio. Cerrara las diferentes reflexiones ofrecidas una recopilacién de conclusio-
nes.

2. EL CONJUI)TTO ESTRUCTURADO DE DATQS Y LA
INSPECCION TRIBUTARIA: LA OBTENCION DE
INFORMACION

Los conjuntos estructurados de datos, como se ha comentado, tienen entre
sus diversas caracteristicas la de la anonimidad de sus titulares de manera que
los gestionan en la red sin que sea necesaria su identificaciéon real o la de la
encriptaciéon que impide la intervencion de terceros. En este sentido, pueden ser
loables las iniciativas que permitan mayor libertad de acciéon a los individuos a
través de proporcionarles espacios reservados, privados y no intervenidos.
Pero la anonimidad, la privacidad y el espacio reservado pueden desembocar en
la idea de secretismo de las acciones emprendidas. Amparandose en esto, que-
dan fuera de alcance y control ajeno a los interesados acciones que pueden ser,
por supuesto, totalmente licitas, pero también ilicitas o, siendo mas grave, ilega-
les. El conflicto juridico esta servido pues se ha de trabajar el equilibrio entre la
privacidad y espacios de libertad de accién individual con la seguridad para el
resto de la sociedad de que lo emprendido es acorde con el orden juridico vi-
gente>.

4. Sobre todo en el ambito de las criptomonedas enmarcadas en proyectos privados (para dife-
renciarlos de los publicos que generan las Central Bank Digital Currency o CBDC o dinero de curso
legal en formato de cédigo estructurado) esta caracteristica es uno de sus principales atractivos. La
posibilidad de intercambiar valor de forma anénima y reservada a la intervencion de terceros encarna-
dos en autoridades financieras fue preconizada, hacia los afios 90, por el movimiento Cyberpunk que
abogaba por un cambio en las relaciones financieras de manera que se aprovechase la red por los
usuarios para hacer transacciones sin control por parte de terceros ajenos a la transaccion (vid.
Chaum 1983: 199-203).

5. Como recordatorio de esta preocupacion se trae aqui la Directiva (UE) 2018/843 de 30 de
mayo del Parlamento y del Consejo por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la
prevencion del sistema Financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo. Su
considerando noveno alude a que “El anonimato de las monedes virtuales permite su posible uso inde-
bido con fines delictivos”. Por su parte, CARDOSO indica que “Los andlisis ponen de manifiesto que
solo un tercio de los bitcéin ya generados se emplea como medio de intercambio. Dicho de otro modo,
en la actualidad se recurre a él, fundamentalmente, con fines de inversion. En este segmento hay que
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Para una mejor comprension de lo que se afirma, es posible trazar aqui un
paralelismo con el secreto bancario que ha sido aprovechado, en ocasiones, para
la ocultacién de transacciones o riqueza a los ojos de las autoridades®. Pues
bien, las caracteristicas citadas podrian ser las piezas con las que construir un
parapeto tras el cual esconder actividades a las que adjetivar conforme a su
acercamiento o alejamiento al ordenamiento en general y tributario en particular.

Un secreto bancario que, como ya se conoce, ha sido combatido tradicional-
mente desde las autoridades, tanto desde un punto de vista doméstico como
internacional, con el establecimiento, extension y refuerzo de los deberes de
informacion de sujetos relacionados con transacciones financieras. Esa linea de
accion es la que se ha adoptado también con respecto a aquellos criptoactivos
que pudieran beneficiarse, por sus caracteristicas, de evitar mostrarlos a las au-
toridades tributarias que han de velar por la justa distribucién de las cargas
publicas. Estas se encuentran en proceso de reforzar sus capacidades de control
incrementando los deberes de informacién de particulares de manera que cono-
ceran diversos extremos de los nuevos bienes.

Las manifestaciones de criptoactivos, en las que las caracteristicas que pro-
pician el secretismo en la red han sido valoradas por los usuarios, son las de
aquellos que se han configurado como monedas de génesis privada. Siendo
utiles para la adquisicién de bienes o servicios, su dinamica de funcionamiento
les ha permitido alejarse de circuitos econémicos controlados o intervenidos por
autoridades cuyo objetivo es la prevencion y represion de comportamientos no
ajustados a Derecho.

Para centrar el tema se parte de la base de que las criptomonedas han ocu-
pado la atencién de la Inspeccion tributaria desde ya hace algin tiempo. Su
labor de investigacion para hacer efectivo un principio de transparencia ante el
secretismo mencionado y, por consiguiente, una tributaciéon adecuada, siguiendo
el art. 141.c) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en ade-
lante LGT), se ha basado, en la obtencion de informacién sobre esos elementos
con justificacion en los arts. 93 y 94 de la LGT. Esta idea se confirma si se atien-
de a la Resoluciéon de 19 de enero de 2021 en el que la Direccion General de la
Agencia Estatal de Administracion tributaria aprobaba el Plan Anual de Control
Tributario y aduanero de ese afio. En su apartado II1.2.A.4 se indicaba que, ante
el auge de los mercados de activos virtuales donde pueden producirse riesgos
fiscales, se han de emprender algunas actuaciones como: a) obtencién desde
diversas fuentes de informacién sobre operaciones en criptomonedas; b) siste-
matizacion y analisis de la informacién obtenida y ¢) potenciar la cooperacién

incluir, como resulta obvio, la posesion de bitcéin como contraprestacion por el pago de un “bien o
servicio” delictivo; que en este caso no responde a razones especulativas, sino de aprovechamiento del
anonimato y la consiguiente dificultad de investigacion y persecucion policial”. CARDOSO (2019: 40).

6. El fenémeno de las criptomonedas plantea considerar la existencia un nuevo paraiso fiscal
constituido por el espacio virtual en el que tienen sentido, en el que no hay jurisdicciones que pue-
dan ejercer un poder tributario en forma de control y en el que los sujetos pueden actuar de forma
anonima. Véase MARIAN (2013:10)
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internacional y la participaciéon en foros internacionales para obtener informa-
cion.

Esta primera aproximacion hacia instrumentos con los que llevar a cabo la-
bores de investigaciéon sobre criptoactivos merece algunas reflexiones. La prime-
ra es que se ha de obtener informacion sobre aspectos como la clase o tipo del
bien mueble intangible, quién es su titular, su valor a efectos econémicos y las
transacciones que se realizan. La segunda es que la normalizacién de este tipo
de bienes en la economia, el aumento de su uso y, en opinién del que escribe,
lo voluble de su valoracién conllevan el tener que operar con grandes cantida-
des de datos que habra que ordenar para que sean utiles. En tercer lugar, es muy
elocuente la indicacién que se realiza hacia la cooperacion internacional en
tanto que es un reconocimiento implicito de que los criptoactivos son una rea-
lidad que excede el territorio en el que puedan ejercerse las facultades de la
autoridad tributaria por lo que ha de acudirse a la cooperacion internacional.

Las lineas de actuacion sobre el fenémeno que advirti6 la autoridad fiscal
pasan a ser normas en virtud de la aprobacién de la Ley 11/2021, de 9 de julio
de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal. Segin su art. 13.26
que modifica la Disposicion Adicional 18* de la LGT, en el marco de los arts. 29
relativo a obligaciones formales y 93 relativo al deber de aportar informacién,
ambos de la LGT, se impone, con una nueva letra d), un nuevo deber formal.
Todo obligado tributario (ex. art. 35 LGT) ha de suministrar informacién con
respecto a monedas virtuales situadas en el extranjero cuando sea titular, bene-
ficiario, autorizado o con poder de disposicion. Se precisa mas el tipo de activo
que interesa aludiendo a que ha de estar custodiado por personas o entidades
que proporcionen servicios para salvaguardar claves criptograficas privadas en
nombre de terceros o para mantener, almacenar y transferir las monedas virtua-
les.

Con alguna demora, el desarrollo reglamentario de la disposicién vino de la
mano del Real Decreto 249/2023, de 4 de abril, cuyo art. 3.9, incorpora, entre
otros, un art. 42 quater en el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos (en adelante RGGIT).

El precepto citado presenta un amplio alcance subjetivo. La ley hace referen-
cia a todo obligado tributario y el reglamento incluye a los establecimientos
permanentes en esta categoria lo que parece seguir el apartado 3 del art. 35 de
la LGT’. Asi mismo, relaciona toda una serie de situaciones en las que un su-
jeto pasa a ser obligado del deber de informar (titular, beneficiario, autorizado
o con poder de disposicion) a las que anade el concepto de “titular real”. Su

7. Esta idea no implica un exceso del reglamento por encomendar a una entidad que tiene mas
vocacion de punto de conexion territorial, el realizar obligaciones formales. El art. 21 del Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes ya dispone que es el establecimiento permanente el que ha de pre-
sentar la declaracion vinculada al tributo.
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significado coincide con el previsto en el art. 4.2 de la Ley 10/2010, de 28 de
abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terroris-
mo. Ese articulo tiene, por un lado, una definicién genérica de persona por cuya
cuenta se pretenda establecer una relacion de negocios o intervenir en cuales-
quiera operaciones y, por otro lado, unas mas especificas relacionando el térmi-
no con sujetos que controlan personas juridicas o gestionan entidades como el
fideicomiso en diversas variantes (#rust inglés o treuband aleman). Con todo se
prueba que la intencion del regulador no es la de ceiiir la obligacion formal al
sujeto que puede ser potencialmente un obligado de prestaciones materiales,
sino a todo aquel sujeto que de forma directa o indirecta pueda tener relacion
con monedas virtuales sitas en el extranjero.

Este sujeto ha de aportar informacion sobre un bien que tiene interés tribu-
tario: la moneda virtual. Adviértase que ni la LGT, ni el RGGIT utilizan el con-
cepto de criptomoneda para identificar el objeto sobre cuyos extremos se ha de
declarar, sino el mencionado. Para precisar mas su definicion, el RGGIT se re-
mite a la ya citada Ley 10/2020 y a su art. 1.5 que define la moneda virtual con
cinco caracteristicas: a) es una representacion digital de valor; b) no esta emitida
ni garantizada por autoridad publica; ¢) no esta asociada necesariamente a mo-
neda fiat; d) legalmente no tiene el caracter de moneda o dinero y e) es acep-
tada como medio de cambio entre particulares. Con respecto a este efecto se
habra de aportar anualmente la identificacion del titular, de cada tipo de mone-
da virtual que posee y los saldos que pueda tener disponibles a 31 de diciembre
expresados en unidades de moneda y valorados en euros. En cualquier caso, la
obligacién depende de que se superen conjuntamente los 50.000 euros y que,
una vez realizada, haya una variaciéon de saldo en afios posteriores superior a
20.000 euros. La ‘foto fija’ de la situacién sobre la que informar se realizara en
esa fecha y la aportacién de datos se llevara a cabo el primer trimestre del afio
siguiente?8.

La regulaciéon expuesta invita a aportar algunas reflexiones siendo la prime-
ra que se limita a las monedas virtuales y no va mas alla incluyendo otros crip-
toactivos.

La consecuencia es que el conocimiento sobre su existencia ha de quedar a
expensas de otras obligaciones formales de declarar estos bienes a efectos tri-
butarios (ad exemplum, cuando suponen una plusvalia para una persona fisica
en relaciéon con su Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas). Asi mismo,
no solo se excluye a otros criptoactivos sino también a las CBDC (Central Bank
Digital Currency), si bien no representan una laguna informativa en tanto que
se obtendrian datos desde las entidades emisoras. Esta exclusiéon se combina con
la excepcion (art. 42 quater. 5 RGGIT) de determinados sujetos de cumplir esta

8. Véase Orden HFP/886/2023, de 26 de julio, por la que se aprueba el modelo 721 Declaracion
informativa sobre monedas virtuales situadas en el extranjero», y se establecen las condiciones y el
procedimiento para su presentacion.
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obligacion por razones de estar exentos ex art. 9.1 LIS o de figurar el bien con-
venientemente contabilizado.

La segunda reflexion es alrededor de la idea de valor en euros que ha de ser
estimado el cual, debido a la inestabilidad del efecto, se antoja problematico.
Segun el reglamento, este dato se toma de la cotizacion que a 31 de diciembre
ofrezcan las principales plataformas de negociacién o sitios web de seguimiento
de precios o, en su defecto, el obligado ha de proporcionar una estimacion ra-
zonable del valor de mercado de la moneda virtual. La realidad pone a aquél
frente al dilema de escoger entre una variedad de plataformas en las que se
realizan transacciones con criptomonedas®. La cuestion es qué criterio (volumen
de negocio, cotizaciones mas bajas, medias o altas, cantidad de clientes, etc...)
se considera aceptable para que la Administraciéon se conforme con la valoracién
aportada, pues spuede rechazar la valoracion por entender que la plataforma no
es la adecuada? Pero, ademas, la capacidad de accion del obligado se cierra con
la mencion a la ‘estimacién razonable del valor de mercado’ que habra de justi-
ficarse y, por lo tanto, cabria debatirla. No se acaba de entender por qué se deja
a la consideracion del administrado el factor ‘valor’ (decisivo por otro lado por
cuanto de €l depende estimar las cuantias para estar sujeto o no a la obligacién)
cuando la realidad de las criptomonedas es semejante con la de otros valores
como las participaciones en capitales ajenos. No compartiran naturaleza juridica,
pero se parecen en que estas pueden tener cotizaciones diferentes segin las
condiciones de los mercados en los que estén presentes. Sin embargo, aqui la
solucion pasa por facilitar por parte del Ministerio de Hacienda, segin el art. 15
de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, la cotizacién
media correspondiente al cuarto trimestre del afio.

Por ultimo, esta determinar un aspecto clave de este deber como es situar la
moneda virtual en el extranjero. Este aspecto no deja de ser paraddjico pues se
trata de ubicar en un espacio fisico un bien con sentido en un espacio virtual
que prescinde de fronteras. El reglamento es conocedor de esta realidad y utili-
za una alternativa. El punto de conexion territorial se determina porque el pres-
tador de servicios no esta en Espafia vy, por ende, no ha de presentar la declara-
cion que regula la Disposicion Adicional 13.6 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante
LIRPF).

Esta prevision traslada la atencién a otra obligacion de aportar informacion
sobre monedas virtuales que regula ese precepto. Hay que atender a los aparta-
dos 6 y 7 de la Disposicion Adicional 13 de la LIRPF. Con el deber que regulan
se completan las posibilidades de obtencién de informaciéon en materia de mo-
nedas virtuales, poniendo la atencién esta vez en los prestadores de servicios

9. La pagina web https://coinmarketcap.com/ recoge las plataformas centralizadas y descentrali-
zadas en las que pueden encontrarse cotizaciones de criptomonedas. Con fecha de 28 de mayo de
2024 se contrasta la cotizacion del Bitcoin en la plataforma Binance con 68.082’35 doélares y la plata-
forma Upbit con 69.695°68 délares.
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residentes. Estos se identifican con personas, entidades o establecimientos per-
manentes que realicen diversas tareas relacionadas con las monedas virtuales
(salvaguarda de claves criptograficas en nombre de terceros, mantenimiento,
almacenamiento o transferencia de monedas, servicios de cambio entre monedas
u ofertas iniciales de nuevas monedas virtuales). Sobre aquellas han de suminis-
trarse tanto datos relativos a saldos por tipo de moneda y sus titulares, como
sobre operaciones que se realicen con las mismas y los sujetos intervinientes.

Con los arts. 39 bis y 39 ter, incorporados en 2023, el RGGIT desarrolla la
disposicion legislativa descrital®. Del primer precepto se deriva que la obligacion
de informar de los obligados sera anual y se prevé el 31 de diciembre como la
fecha en la que se fija la situacion correspondiente. La informacién sera sobre
la identificacion de los que disponen de los saldos de los que, a su vez, habran
de especificarse tipo de moneda, nimero y su valoraciéon en euros. Sobre esta
cuestion, la norma sigue la misma pauta que se ha descrito para el art. 42qua-
ter.3 RGGIT por lo que pueden traerse aqui los comentarios realizados.

El segundo articulo impone el deber anual de informar a los sujetos (también
personas y entidades residentes o establecimientos permanentes en Espana) que
prestan servicios para operar con monedas virtuales (cambios entre monedas,
intermediacion, salvaguarda de claves, etc...) excluyendo a los que se limiten a
una tarea de asesoramiento, de puesta en contacto entre partes interesadas o
atencion de ordenes de cobro y pago. La informaciéon ha de identificar a los
sujetos que intervienen en la operacion, el tipo de operacion, la fecha, el tipo y
numero de unidades de la moneda virtual utilizada, su valor y gastos y comisio-
nes asociados a la operacion. El apartado 3 concreta la obligacién para las enti-
dades que realizan ofertas iniciales que completaran una declaracion informativa
anual sobre las entregas que efectien de la moneda ofrecida a cambio de otras
monedas virtuales o dinero fiat, siendo sustituidos en la obligacién si la oferta
inicial la efectiia una entidad que presta servicios de intermediacion.

El art. 39ter.2, tercer parrafo, RGGIT precisa que si existe contraprestacion y
el sujeto obligado a proporcionar informacién se relaciona con ella —lo que va
desde satisfacerla o percibirla hasta el simple conocimiento de su existencia—
ha de especificar si consiste en moneda fiduciaria, otra moneda o activo virtual,
en bienes o servicios o una combinacién de las anteriores. La norma, en este
caso, muestra expresamente un interés sobre otros criptoactivos diferentes a las
monedas virtuales, si bien no aclara qué es lo que se ha de informar (tipo, valor,
cantidad, etc...). En este sentido puede cuestionarse si el reglamento no va mas
alla de lo que exige la ley si se atiene a que la Disposicion Adicional 13.7 de la
LIRPF, de forma resumida, obliga a informar al prestador de servicios sobre di-
ferentes operaciones que van desde la adquisicion a cobros y pagos, pasando

10. Los formularios para hacer efectiva la obligacion se han regulado en la Orden HFP/887/2023,
de 26 de julio, por la que se aprueban el modelo 172 “Declaracién informativa sobre saldos en mone-
das virtuales” y el modelo 173 “Declaracion informativa sobre operaciones con monedas virtuales”, y
se establecen las condiciones y el procedimiento para su presentacion.
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por transmisién, cambio o permuta. Sin embargo, el precepto reglamentario
alude a informar también sobre la posible contraprestacién (moneda fiduciaria,
virtual, bienes o servicios) solo por el mero conocimiento de su existencia, lo
que no queda claro qué significa exactamente o si dicha circunstancia se da por
un conocimiento casual o expreso. En este punto, el reglamento no se cifie a
concretar la obligaciéon de informar sobre aquellas operaciones en las que el
prestador de servicios intervenga, sino que el mero hecho de estar al corriente
de algo en lo que se es ajeno es causa de la obligacion.

Fijando de forma sintética lo dicho hasta ahora, la aplicacién de los tributos
en relacién con las criptomonedas ha causado el refuerzo del deber de informar.
Como se ha visto, este se impone para monedas virtuales sitas en el extranjero
y para operaciones con estos efectos en las que participan prestadores de servi-
cios residentes. La conclusion inmediata es que se ha dejado al deber genérico
de aportar informacién que pueda relacionarse con cada tributo (ad exemplum,
la autoliquidaciéon por IRPF) al obligado tributario cuando las monedas virtuales
no son gestionadas a través de prestadores de servicios.

Pues bien, ya es conocido que los cédigos de datos estructurados que sopor-
tan la moneda virtual pueden ser guardados en espacios denominados ‘wallet’.
Estos pueden estar conectados a Internet y gestionados a través de un prestador
de servicios correspondiéndose con el objetivo del descrito deber de declarar.
Pero también cabe que el monedero esté en el propio ordenador del usuario, se
constituya con un dispositivo externo a modo de flash drive o que sea un mo-
nedero mas tradicional impreso en papel con claves y direcciones con las que
disponer de las monedas. Por lo tanto, en estos supuestos en que el usuario
controla sus efectos de forma directa cabe preguntarse jcuando estin en el ex-
tranjero?, ¢quién custodia los saldos? o, si bien puede ser minoritario, ;qué suce-
de si el usuario es el que realiza directamente las operaciones con terceros?
Reiterando lo dicho, la respuesta es que la Administracién, en estos casos, queda
a expensas del cumplimiento genérico de informar que pueda tener todo obli-
gado tributario.

El hipotético incumplimiento por su parte impedira a la Administracion tener
conocimiento de estos bienes a lo que podra reaccionar, como se puede supo-
ner, ejerciendo sus funciones comprobadora e investigadora (art. 141 de la LGT).
Para ello cuenta con diversas facultades ex art. 142 LGT, pudiendo relacionarse
con este trabajo la posibilidad de examinar bases de datos informatizadas, pro-
gramas, registros y archivos informaticos relativos a actividades econémicas. Sin
embargo, esta vinculacién no es del todo clara en tanto las referencias a esos
elementos estan pensando en medios en los que se registran datos relativos a
una actividad econémica y no tanto al hecho de que los propios datos, como
ocurre en el caso de los criptoactivos, sean elementos patrimoniales gravables.
De forma paralela a lo dicho en la Introduccién de estas lineas, los medios men-
cionados se relacionan con datos que son base del conocimiento, pero no con
datos que, una vez estructurados, puedan ser considerados bienes muebles in-
tangibles.
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Este podria ser un argumento sobre la necesidad de incorporar expresamen-
te a los ‘monederos’ o ‘wallets’ entendidos como espacios en los que almacenar
criptoactivos que pueda manejar el obligado tributario, al conjunto de elementos
a los que puede acceder la Administracién en busca de riqueza oculta!l. Mientras
tanto, siguiendo una interpretacién acorde con la realidad social del tiempo en
que se aplica la norma, se acepta la legitimacion de la autoridad tributaria a
investigar estos espacios virtuales si se hace una interpretacién amplia de la
palabra “lugares” que aparece en el apartado 2 del art. 142 LGT desde el mo-
mento en que contienen “bienes sujetos a tributaciéon”.

La regulacion de medidas cautelares que pueda adoptar la Inspeccion tribu-
taria permite profundizar en lo que se estd comentando. El art. 146.1 de la LGT
establece, en su segundo parrafo, que cabe la incautacion de equipos electréni-
cos de tratamiento de datos que puedan contener la informacién de que se trate.
Esta formulacion genérica permitiria a la Administracion llevar a cabo una accién
de intervencion del ‘wallet’ que maneja el obligado. El art. 181 del RGGIT indica
que el precinto es una de las medidas cautelares que pueden adoptarse, de
forma que se ligaria con el correspondiente sello el equipo electréonico para un
posterior depdsito o incautacion.

La Inspeccién puede proceder, por tanto, de manera que se apropie del ele-
mento informatico en el que se registran los criptoactivos. Pero esto es del todo
insuficiente si no se accede a los datos que interesan vy, en relacién con esta
accion, se plantean algunas cuestiones. La primera es, si se ha concebido el dis-
positivo como un ‘lugar’, ;se requiere el consentimiento del obligado o un acuer-
do de entrada de la autoridad administrativa que reglamentariamente se deter-
mine?, dado que los dispositivos son multifuncionales, si los datos que se hallan
en €l son tanto personales como de interés tributario ¢se ha de hacer honor a
algin requisito como consecuencia de la vigencia de un derecho de la persona
obligada?

Dando por hecho que no se cuente con el consentimiento del titular, respon-
der afirmativa o negativamente a la primera pregunta pasa, necesariamente, por
dar una respuesta a la segunda. El acceso a los dispositivos electronicos que solo
contengan datos que, siguiendo el art. 93 de la LGT, tengan trascendencia tribu-
taria habra de requerir el acuerdo de entrada citado. En cambio, si se hallan
mezclados con aquellos que no tengan esa caracteristica, sino que son de carac-
ter personal, debiera contarse con la legitimidad que otorga la autorizacion ju-
dicial en tanto que se incide de forma clara en el derecho del sujeto a la intimi-
dad personal protegida en el art. 18.1 de nuestra Constitucion. Este desarrollo

11. La necesidad de actualizacién normativa en el ambito de la Inspeccion para acoger la inves-
tigacion sobre contenedores de cédigos de datos estructurados sigue evidenciandose en el RGGIT. El
art. 173.5 de este texto establece las facultades que tiene el personal inspector entre las que esta veri-
ficar y analizar sistemas y equipos informaticos mediante los que se lleve a cabo, total o parcialmente,
la gestion de la actividad econémica. La obtenciéon de datos como informacién de la actividad del su-
jeto investigado sigue siendo el factor que legitima la intervencion, pero no el hecho de que el dispo-
sitivo informatico sea depésito de bienes muebles intangibles.
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evidencia otra necesidad de actualizacién o adaptacion a una nueva realidad que
demanda regulacién, ampliando los supuestos del art. 113 de la LGT dedicado
a fijar los extremos de la entrada en un espacio como es el domicilio en el que
se desarrolla el derecho fundamental enunciado'?. Se trata de extender la efec-
tividad de los principios de finalidad justificada (regulacion de la situacion del
obligado y determinacion de la existencia de criptoactivos en el dispositivo),
necesidad (no ha podido ser obtenida la informaciéon necesaria por ningin otro
medio) y proporcionalidad (la incautacion del dispositivo supone tnicamente el
volcado de informacién con trascendencia tributaria) hacia nuevos espacios en
los que un sujeto puede almacenar tanto datos de caracter personal sin trascen-
dencia tributaria como, facilitado por la tecnologia, conjuntos estructurados de
datos que funcionan como bienes muebles intangibles.

Las precauciones que estas lineas defienden que habria que adoptar ante un
dispositivo de almacenamiento han de considerarse ante una variante posible.
Logicamente, en el art. 113 de la LGT el legislador no esta pensando en los dis-
positivos electronicos a la hora de obtener la informacién que contienen sino,
mas bien, en un concepto tradicional de domicilio. En este sentido, la Adminis-
tracion tributaria puede obtener la autorizaciéon de entrada, adoptar medidas
cautelares y precintar los dispositivos electronicos, pero jes extensible la autori-
zacion judicial obtenida a los dispositivos electronicos que se hallen en su inte-
rior? Obviamente, no cabe duda de que si con el consentimiento del obligado
tributario, pero ;qué ha de suceder si este no se produce? Es mas, si no es asi,
¢puede sancionarse el comportamiento tipificandolo como infraccién por resis-
tencia y obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion
tributaria siguiendo el art. 203 de la LGT?

Puede ser una respuesta el considerar que una vez incautado el bien dentro
del domicilio y tras un registro del espacio que supone en virtud de autorizacién
judicial, el equipo informatico puede ser fuente de informacién a la que acceder
inmediatamente. A todo ello cabria anadir que, dado que estamos ante el desa-

12. Sobre esta cuestion la STS 1207/2023 de 29 de septiembre (ECLI:ES:TS:2023:3978) proyecta
alguna luz. De ella se deriva la tesis de que es trasladable la protecciéon del domicilio mediante auto-
rizacion judicial ante la entrada de la Inspeccién al dispositivo informatico en la medida en que, sin
previo conocimiento de su contenido, pudiera tener datos personales sin trascendencia tributaria. Se
ha de reiterar, en este sentido, que ante la circunstancia de diferente calidad de los datos, distinguien-
do entre personales y econémicos, insiste en que la Administracion, sin mediar consentimiento, solo
pueda obtener aquellos en los que pueda basarse la determinacion de la situacion tributaria del obli-
gado. Sobre la misma cuestion ha de citarse también la STS 549/2024 de 4 de abril
(ECLI: ECLI:ES:TS:2024:1876) en la que hay un paralelismo del problema analizado, pero con cajas de
seguridad. En este caso, el juzgador entiende que no se requiere la obtencién previa de autorizacién
judicial para su apertura, si bien se han de controlar ex post el cumplimiento de principios de propor-
cionalidad, idoneidad y necesidad. Sin embargo, en el Fundamento Juridico Sexto, nimero 11, el tri-
bunal marca diferencia por lo que hace a dispositivos electronicos que cumplen funciones de almace-
naje en tanto que “(...) plantean ya cuestiones relacionadas con los derechos fundamentales ligados
al llamado entorno digital o, en su caso y por servir de comunicacion, plantean ya la sujecion a la
garantia del articulo 18.3 de la Constitucion”.
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rrollo de un procedimiento aplicativo de tributos, que no sancionador, no se
requieren mayores precisiones pues lo admite la flexibilidad de los derechos
fundamentales que puedan estar en juego —los del art. 18.2 de la CE encarnado
en inviolabilidad del domicilio— ante un deber de contribuir.

Sin embargo, a poco que se levante la vista del ordenamiento tributario se
observa que el legislador evoluciona en el sentido de que no es implicito en el
permiso judicial a entrar en el domicilio el acceso a la informacién de los dis-
positivos electronicos que en €l se hallen. La Ley de Enjuiciamiento Criminal
acoge en su seno medidas entorno a la incautacion y obtencién de informacion
desde dispositivos electronicos. Los arts. 588 sexies a) a 588 sexies c) de esa
norma prevén la necesidad de autorizacion judicial para el acceso a la informa-
cién que contengan los dispositivos electrénicos. Esta ha de ser individualizada
para el caso de que se prevea, con la entrada en el domicilio, la aprehension de
dispositivos de almacenamiento masivo o cuando el dispositivo sea incautado
fuera de aquel.

La cuestion inmediata es si la legislacion dirigida hacia la actuacién policial
en su tarea de investigacion criminal se puede trasladar pari passu a la tarea de
investigacion que para la regularizacién de la situacion tributaria realiza la Ins-
peccion. La diferencia del objetivo de ambos procesos podria justificar la actual
situacion de necesaria precision en el primer ambito y de mayor laxitud para
situacion similar en el segundo. Sin embargo, el aspecto afectado en ambos
casos es el mismo: el conjunto de derechos del art. 18 de la CE que confluyen
en el dispositivo informatico. El caracter inquisitivo del proceder de la autoridad
publica en ambos casos es de la misma entidad, pues se pretende obtener infor-
macion sobre la que basar un proceder y resolucién y su finalidad no habria de
considerarse como un condicionante a exigir mas o menos precauciones a la
hora de proteger derechos considerados fundamentales.

La legislacion tributaria, en comparacion, no es tan completa y requiere de
una precisiéon que ha sido afrontada por otras areas del Derecho como es la ley
procesal criminal. La carencia normativa no se justifica por una calidad no pu-
nitiva del procedimiento de investigacion tributario que pueda desarrollarse fle-
xibilizando derechos fundamentales como los apuntados o su sintesis en un
derecho del obligado tributario a un entorno digital seguro. Un derecho de
nueva generacion que sintetiza domicilio, datos personales, intimidad o secreto
de las comunicaciones en tanto que en un dispositivo informatico como una
memoria USB, un portatil o la propia nube pueden almacenarse desde datos
personales hasta informacién sobre comunicaciones e, incluso —con la novedad
de los criptoactivos— bienes!3. En definitiva, un derecho a contar con un espa-

13. Hay que aclarar que esta tesis no es un llamamiento a la idea de que la normativa procesal
criminal sea supletoria en el ambito tributario siguiendo un art. 7.2 de la LGT. En este precepto se
completan las fuentes del Derecho tributario con la supletoriedad de las disposiciones generales del
derecho administrativo y los preceptos del derecho comuin. No abarcan estas dicciones a la ley proce-
sal criminal lo que, junto a un principio de lex specialis, obstaculizaria aplicar sus precauciones al
ambito tributario.
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cio virtual seguro en el que la persona pueda desarrollarse sin injerencias no
legitimadas de acuerdo con el ordenamiento juridico. Con esta referencia, habria
de hacerse extensible la exigencia de conveniente autorizacion judicial al acceso
de los datos que contenga un dispositivo electrénico!# y, a raiz de ello, afrontar
una reforma de la normativa tributaria.

Resumiendo lo hasta ahora dicho, se observa que hay iniciativas normativas
en relaciéon con los criptoactivos, cuando de obtener informacién sobre cripto-
monedas se trata. Conseguirla se basa en reforzar los deberes de informacion de
sujetos y plataformas’>. Sin embargo, se advierten insuficiencias en dos puntos!®.
Por un lado, la falta de ambicién en el objeto de informacién en tanto que se
concentra legalmente en las criptomonedas y no hace mencién expresa a crip-
toactivos. Por otro lado, la obtencion de informacion se basa en la intervencion
de intermediarios o en el propio obligado, pero no abarca de forma precisa la
situacion que puede darse en la que los bienes estan contenidos en un disposi-
tivo informatico con la potencial afecciéon de derechos fundamentales.

Hasta aqui se ha comentado que la tributaciéon por criptoactivos demanda la
proporcion de informaciéon y que la actual regulaciéon para obtenerla avanza
pero precisa de adaptaciones. Ahora se pone la atencién en como la normativa

14. Esta autorizacion habra de ser solicitada a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo si-
guiendo el art. 8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-admi-
nistrativa.

15. Las primeras declaraciones de contribuyentes han de ser presentadas, por lo que hace a mo-
nedas virtuales en el extranjero entre el 1 de enero y el 31 de marzo de 2024 siguiendo la Orden Mi-
nisterial HFP/886/2023 de 26 de julio que aprueba el modelo 721. Durante el mes de enero habian de
presentarse los modelos 172 y 173 sobre saldos en monedas virtuales y operaciones con monedas
virtuales segin Orden Ministerial HFP/887/2023 de 26 de julio.

16. El fenémeno de los criptoactivos no se concentra solo en el hecho de situar e identificar
fuentes de informacién o ejercer facultades de una manera mas o menos restrictiva cuando los dispo-
sitivos se sitian en el territorio nacional. La naturaleza de esos bienes intangibles tiene un elemento
esencial que la caracteriza como es la ausencia de un espacio fisico y tradicional para su ubicacion. Su
caracter intangible tiene sentido en un espacio en el que hay ausencia de fronteras y, por tanto, pun-
tos de control que permitan aprehenderlos. Es evidente la necesidad de una cooperacién internacio-
nal en este campo que se encarna en la iniciativa adoptada por la OCDE con los documentos Marco
de intercambio de informacion sobre criptoactivos y modificacion del estandar comiin de intercambio
de informacion aprobado el 26 de agosto de 2022 y Normas internacionales de intercambio automd-
tico de informacion en materia fiscal. Marco de intercambio de informacion sobre criptoactivos de 8
de junio de 2023. Espana se ha comprometido, junto a otros 47 paises, a la oportuna adaptacion de la
normativa al ordenamiento interno el 10 de noviembre de 2023 (Consultese https://www.hacienda.
gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/Acuerdos%20de%20Intercambio%20
de%20Informaci%C3%B3n/Declaracion-conjunta-criptoactivos-CARF.pdf (dltima consulta 9 de abril de
2024) y se prevén los primeros cambios normativos para 2027. A su vez, esta iniciativa es origen de la
accion de la UE a través de la Directiva 2023/226 de 17 de octubre de 2023 por la que se modifica la
Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad incorpo-
rando un art. 8quinquies relativo al intercambio de informacién tributaria en materia de criptoactivos.
En ambos casos hay una apuesta por el intercambio automatico de informacién que han de procurar
obtener los prestadores de servicios relacionados con criptoactivos de los usuarios o clientes.
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de aplicacion de tributos acoge a los conjuntos estructurados en determinadas
areas.

3. EL CONJUNTO ESTRUCTURADO DE DATOS COMO BIEN
MUEBLE INTANGIBLE A EFECTOS TRIBUTARIOS:
GARANTIA DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA,
VALORACION Y PRUEBA

Los activos digitales basados en conjuntos estructurados de datos se han
incorporado al patrimonio de los sujetos como un elemento gravable mas. El
epigrafe anterior ha girado en torno a conocer su existencia y extremos resal-
tando algunas carencias normativas y en este apartado ha de darse otro paso.
Concretamente, se ha de dar respuesta a la cuestion de si el criptoactivo es un
bien mueble intangible gravable ;puede ser constituirse como garantia de la
obligacion tributaria? y, en su caso, dada su posible inestabilidad ;como se ges-
tiona el tema del valor? a lo que hay que anadir ;como se prueban las circuns-
tancias que rodean al bien?

3.1. El conjunto estructurado de datos como garantia del
crédito tributario

En la normativa tributaria son diversas las ocasiones en las que se alude a la
presentacién de garantias relacionadas con tal o cual procedimiento. Como ejem-
plos pueden citarse el art. 65.3 junto con el 82 de la LGT para las deudas apla-
zadas o fraccionadas, el art. 224.2 para la suspension de la ejecucion del acto
administrativo-tributario recurrido en reposicioén o el art. 233, apartados 2 a 5 de
la misma ley por lo que hace a la suspensién de la ejecucion del acto impugna-
do en via econoémico-administrativa. En estas normas, el legislador muestra una
clara preferencia por determinados tipos de garantia de la obligacion tributaria.
Los preceptos coinciden en prever el aval solidario de entidad de crédito o so-
ciedad de garantia reciproca o el certificado de seguro de caucién como mejor
medio de asegurar el cumplimiento de la obligacion. Los referidos a la suspen-
sion aluden también al depdsito de dinero o valores publicos. En su defecto,
pueden admitirse otras como la hipoteca, la prenda, la fianza personal y solida-
ria o, incluso, otra que se estime suficiente de acuerdo con el desarrollo regla-
mentario.

La cuestion para contestar es si los conjuntos de datos estructurados pueden
desempeiniar esta funciéon de garantia. La respuesta ha de partir de una realidad
y es que el criptoactivo, como ya se ha comentado, hace alusién a una categoria
de bienes que pueden tener diferente naturaleza. El activo mueble intangible
que se estructura a través de un coédigo de datos puede tener las caracteristicas
que la persona que los crea considere oportunas. En este sentido, cabe que sean
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representaciones de la realidad o creaciones digitales a modo de NFT, cabe que
sean representaciones de activos financieros como pueden ser las acciones de
una corporacién o, quiza siendo la forma mas conocida, medios para el inter-
cambio de bienes o servicios aceptados como dinero. En consecuencia, habra
que estarse a la naturaleza de cada activo digital para poder considerar su utili-
dad como garantia de una obligacion tributaria.

El hecho de que el criptoactivo se constituya con un conjunto estructurado
de datos no es impedimento para dejar de considerar la naturaleza del bien ju-
ridico que soporta vy, por ende, comprender su viabilidad para afectarlo al pago
de créditos mediante el mecanismo garantista oportuno. Naturalmente, y como
no puede ser de otra manera, habra de estarse a la regulacion propia de cada
garantia para ver si es posible su constitucion. Esta afirmacién, no obstante, no
ha de apartar la vista de la idea de que entre los criptoactivos se diferencian dos
tipos. Primero, aquellos que soportan bienes, derechos o valores tradicionales
(por ejemplo, participaciones en capitales de personas juridicas o valores que
representen su cesion a terceros) para los que no habra mas que seguir la nor-
mativa aplicable en torno a la constitucion de garantias. Segundo, los que, cons-
tituyendo la novedad, representen nuevas formas de bienes en si mismos (por
ejemplo, criptomonedas o NFT) y para los que hay que hacer alguna considera-
cion.

Una de las garantias mencionadas anteriormente es el deposito de dinero y
valores publicos (vid. art. 224.2.a) o 233.2.a) de la LGT). No parece que, en este
caso se puedan albergar dudas de que los criptoactivos no son viables, en cual-
quier caso. Por lo que hace al dinero, entre los activos digitales se encontrarian
la criptomoneda la cual, siguiendo el art. 1.5 de la Ley 10/2010, de 28 de abril,
de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, se
identifica con “(...)representaciones digitales de valor no emitidas ni garantiza-
das por un banco central o autoridad piiblica, no necesariamente asociada a
una moneda legalmente establecida y que no posee el estatuto juridico de mone-
da o dinero, pero que es aceptada como medio de cambio y puede ser transferi-
da, almacenada o negociada electrénicamente.” El1 no reconocimiento legal
como dinero fiat de ese tipo de bienes impide plantear que se ofrezcan en de-
posito para los fines previstos en la norma. Asi mismo, por lo que hace a los
valores, se ha de considerar que si bien los criptoactivos podrian ser el sustrato
que representase este tipo de efectos, el hecho de que deban ser publicos ex-
tiende el impedimento anterior a este elemento. No obstante, la versatilidad de
estos bienes y su tecnologia no impiden que lleguen a ser utilizados por las
autoridades para representar dinero de curso legal o los valores mencionados.
Piénsese en las ya citadas mas arriba Central Bank Digital Currencies en tanto
que se identifican con dinero de curso legal o la posibilidad de que se lleguen
a representar los titulos valor publicos mediante la tecnologia propia de los
criptoactivos. En estas situaciones, dada la oficialidad y reconocimiento juridico
de los elementos, no habria obstiaculos a presentarlos como garantia a los efec-
tos oportunos.
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Para los criptoactivos privados que son bienes en si mismos se analiza si la
hipoteca mobiliaria o la prenda son las garantias con las que se pueden relacio-
nar. Centrando la atencién en la primera y dada la naturaleza de bien mueble
del activo digital pareceria que no hay impedimento a que se relacionen ambos
conceptos. El obligado, ante la imposibilidad de presentar las garantias que ex-
presamente recoge la normativa citada, podria constituir una hipoteca sobre sus
criptoactivos con el fin de obtener el aplazamiento o la suspension. Ahora bien,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 82.1 segundo parrafo o el art. 233.3 de la
LGT ha de ser la Administracion la que estime la suficiencia de la garantia pre-
sentada. Siguiendo el art. 48.4 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion (en adelante RGR) el
principio de suficiencia tiene una doble vertiente: cuantitativa o econémica y
normativa o juridica. Es en este ultimo punto en el que se observa un obstaculo
dado que, siguiendo el art. 12 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hi-
poteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesion, solo pueden ser
hipotecados determinados bienes!” entre los que no se encuentran los criptoac-
tivos. Sea por una razon histérica o de adecuacion, no se ha previsto que los
conjuntos estructurados de bienes puedan ser objeto de una hipoteca mobiliaria
por lo que el juicio de la Administracién tributaria sobre la suficiencia juridica
habra de ser negativo.

Dado que la hipoteca presenta problemas de inadecuacion por razones lega-
les, se abre el camino de la prenda como derecho real de garantia en favor de
la Administracion tributaria. Siguiendo el art. 1864 del CC. estd puede constituir-
se en relacion con “(...) todas las cosas muebles que estan en el comercio, con
tal que sean susceptibles de posesion.” Esta garantia, siguiendo el art. 1866 del
CC. es susceptible de ser retenida por parte del acreedor hasta el pago del cré-
dito vy, segun el art. 1867 del CC. este debe comportarse diligentemente en el
cuidado y conservacion de la cosa. Junto a la prenda con desplazamiento des-
crita, esta la regulada por los arts. 52 a 66 de la Ley de 16 de diciembre de 1954
que permite que el pignorante conserve la posesion de la cosa en determinadas
circunstancias.

En relaciéon con los criptoactivos, dado su caracter de bienes muebles intan-
gibles, no parece que existan problemas de indole juridica para considerar via-
ble la garantia pignoraticia. Si bien no es un elemento fisico, si que es, dentro
de la red, trasladable de un punto a otro. No obstante, es necesario hacer preci-

17. Segun el precepto unicamente podran ser hipotecados: a) los establecimientos mercantiles,
b) los automéviles y otros vehiculos de motor, asi como los tranvias y vagones de ferrocarril de pro-
piedad particular, ¢) las aeronaves, d) la maquinaria industrial y e) la propiedad intelectual y la indus-
trial. No obstante, en este ultimo caso, el hecho de que sean representables digitalmente obras origi-
nales sobre las que puedan ejercerse derechos por parte de la persona creadora y que se sustenten en
la tecnologia que constituye un criptoactivo (pensemos en obras digitales) puede ser una posibilidad,
aunque singular, de constituir un derecho de hipoteca sobre un criptoactivo con el que se garantice
una deuda tributaria.
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siones sobre dos aspectos'8. El primero es relativo a los conceptos de propiedad
y posesion de los criptoactivos. Ambos iran vinculados cuando un sujeto o usua-
rio se identifica a través de sus contrasefias en la red para gestionar y operar
con los criptoactivos. Mediante ellas, el sujeto puede acceder al espacio virtual
o fisico (bardware) en el que estén los bienes y, de esa manera, ejercer las po-
testades dominicales que emanan de la propiedad sin interferencias de terceros.
Para constituir la prenda, la posesion de los efectos no requiere la comunicacién
de los datos que constituyen las contrasenas de acceso a los espacios del sujeto,
sino que se limitara a la transferencia de los efectos a los espacios que la Admi-
nistracién tenga habilitados para ello. Precisamente, el espacio para el depésito
es el segundo aspecto para precisar. Este habra de ser adecuado para este tipo
de bienes habilitindose un sistema de hardware propio de la Administracion, la
propia Caja General de Dep6sitos a estos efectos o una entidad que preste ser-
vicios de caja. En relacion con esto ultimo destaca el art. 9.4.c) del RGR que
establece que para los servicios de caja o como entidad colaboradora, al lado de
las entidades de crédito (bancos, cajas de ahorro y cooperativas de crédito),
estaran las entidades de dinero electrénico, las de pago o “c) Cualquier otra que
se establezca por el titular del Ministerio de Hacienda”. Esta dltima prevision
abre la posibilidad de que aquellas entidades que presten servicios relacionados
con los criptoactivos puedan desempeifiar la funcion de entidad depositaria®.

Las reflexiones en torno a los criptoactivos como garantia se completarian
con una referencia a que el administrado no solo tiene la oportunidad de pre-
sentar una serie de garantias, sino también puede solicitar de la Administracién
que adopte medidas cautelares en sustitucion (art. 82.1 de la LGT). Siguiendo la
exploracion que se esta realizando hay que plantear si los criptoactivos pueden
jugar algin papel en este caso. Del art. 81.4.b) de la LGT se extrae la posibilidad
del embargo preventivo de bienes y derechos del que se practicara, en su caso,
la anotaciéon preventiva. Como se conoce, el embargo supone la retencién de
bienes propiedad del obligado tributario en un montante suficiente que cubra el
pago del montante de la deuda. En este sentido, si se califican los conjuntos
estructurados de datos como bienes muebles intangibles, no hay a priori impe-
dimento a que pueda darse su traba y retencién. No obstante, dada la coinciden-
cia, algunos pormenores alrededor del embargo de estos bienes seran tratados
mas tarde.

18. La posibilidad que esquiva estas precisiones seria la de la constitucion de una prenda sin
desplazamiento. Pero los articulos 52 a 54 de la Ley de 1954, como ha sucedido con la hipoteca, no
prevén que estos bienes estén entre los que pueden ser objeto de esta garantia. No obstante, esta afir-
macion no ha de conducir directamente a la conclusién de que no es posible una prenda sin despla-
zamiento sobre estos activos en el caso que puedan ser capaces de representar derechos que, como
los de crédito, puedan ser pignorados.

19. En este punto la Administracion tributaria ya tiene experiencia en tanto que es posible la
pignoracion de valores como las acciones. Estas ya no son titulos fisicos, sino que son representadas
mediante algo tan inmaterial como las anotaciones en cuenta que pueden ser depositadas en entida-
des financieras que realicen la funcion de custodia de valores.
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3.2. Valoracién del conjunto estructurado de datos a efectos
tributarios

Un aspecto trascendental a la hora de tratar los criptoactivos y la aplicacion
de los tributos y que es una cuestion recurrente en este tema, es el de su valo-
racion. No resulta ajeno entender que se trata de un hecho decisivo para la tri-
butacién del bien y la determinacién de su gravamen; pero, como ya se ha
comprobado antes por lo que hace a la identificacién de los bienes como a la
constitucion de una garantia con su base, es una circunstancia importante por
lo que hace al desarrollo de procedimientos tributarios.

La valoracién de los conjuntos estructurados de datos es un tema complejo
en tanto que depende de muchos factores a poco que se observen las platafor-
mas en las que estos elementos cotizan. Deriva de factores internos como es la
tecnologia en la que se basan o en factores externos como el proyecto en que
se encuadran. Asi mismo, y por supuesto, el factor también depende de la natu-
raleza del producto que encarnan o de la propia ley de la oferta y la demanda.
Anadase que también dependera de si el criptoactivo representa un valor tradi-
cional que esta en un mercado consolidado o se trata de una criptomoneda que
esta respaldada por una entidad financiera u otro activo (stablecoin).

En cualquier caso, el legislador ha establecido algunas pautas para conside-
rar qué valor atribuir para fines tributarios, a estos elementos. Volviendo a traer
aqui el art. 39.2 bis del RGGIT se observa que es necesario traducir el valor de
la moneda virtual a euros y para ello “(..) los sujetos obligados tomardn la co-
tizacion a 31 de diciembre que ofrezcan las principales plataformas de negocia-
cion o sitios web de seguimiento de precios (...)” en su defecto, han de propor-
cionar una estimacioén razonable del valor de mercado en euros en la misma
fecha, indicando la cotizacién o valor utilizado. Por su parte, el art. 39ter.2
RGGIT indica que el valor de las operaciones con monedas virtuales ha de ser
informado en euros si es en esa moneda como se valora la operacién. Ahora
bien, en caso de que la contraprestaciéon no sea en moneda fiduciaria, se ha de
tomar la cotizacion en las principales plataformas o se proporcionara una esti-
macién razonable de forma paralela a lo que ocurren en el caso anterior. Es
evidente que la regulacion doméstica adolece de algunas imprecisiones, aunque
no se han de achacar mas que a la novedad que implica el bien que se esta
tratando. La primera, insistiendo en algo ya apuntado, es que solo abarca a las
criptomonedas o monedas virtuales, lo que deja huérfanos de criterios a otros
criptoactivos como los NFT. La segunda es que, como se dijo, se alude a concep-
tos como ‘principales plataformas’ o ‘estimacion razonable’ que habra de deter-
minar y presentar el obligado y valorar y aceptar la Administracion, lo que no
habra de darse necesariamente en cualquier caso.

En esta cuestion, desde la normativa europea y los trabajos de la OCDE se
aproximan nuevos conceptos de la idea de valor. La Directiva 2023/2226 de 17
de octubre de 2023 por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la
cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad, conocida como DAC 8,
aporta el art. 8bis quinquies. Este precepto utiliza dos conceptos de valor cuyo
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uso depende de la operacion que se realice. Cuando se trata de la adquisicién
de criptoactivos con moneda fiduciaria o su transmisién a cambio del mismo
efecto, el valor a usar es el ‘importe bruto agregado pagado o recibido’. Cuando
se trata intercambio entre criptoactivos, operaciones minoristas o transferencias
el valor se determina con el ‘valor de mercado agregado’. Tanto el primer con-
cepto, como el segundo se haran con referencia a la moneda fiduciaria. Ninguna
de estas guias previstas para la métrica valorativa aparece definida en la direc-
tiva. Aproximarse a la primera lleva a identificarla con la totalidad de la contra-
prestacion dada o recibida por el criptoactivo que se trate. La segunda, en cam-
bio, vuelve a hacer una alusién al concepto de ‘mercado’ lo que conduce a
repetir la reflexion anterior: estara claro el concepto si se trata de mercados
tradicionales, pero no tanto el supuesto de conjuntos estructurados de datos
cotizando en plataformas diversas.

La valoracién de los conjuntos estructurados de datos deriva hacia otra cues-
tion como es que la Administracién lleve a cabo una valoraciéon de los bienes.
Como es conocido, el art. 134.1 de la LGT regula la funcién de la comprobacion
de valores, estableciendo la facultad de la Administracion de proceder a ello de
acuerdo con los medios que explicita el art. 57 de la LGT. Ante la ausencia de
una publicacién oficial de valoraciones (la cual, como sea dicho, no deberia
desestimarse para casos futuros evitando controversias y reforzando la seguri-
dad) la Administracién puede establecer un valor de estos bienes basada en
diferentes medios. La conveniencia de utilizar uno u otro para determinar el
valor de los criptoactivos dependera, l6gicamente, de la naturaleza del bien que
se esté considerando. Habra aquellos conjuntos estructurados de datos que so-
portan bienes y derechos tradicionales (por ejemplo, participaciones en capital).
Para estos, no habra mayor problema que usar los métodos de valoracién que
normalmente se utilizan seguin el bien. Junto a ellos, estaran los nuevos bienes
como las criptomonedas o los NFT que necesitan algiin analisis detenido para
su valoracion pues se carece de publicaciones oficiales, pero si de conceptos
definitorios de necesaria interpretacion.

Unos conceptos que, en cambio, no estan en el art. 57 de la LGT. Este no
prevé la valoraciéon siguiendo ‘principales plataformas de negociacion o sitios
web de seguimiento de precios’, definiendo el ‘valor razonable’, estableciendo el
‘importe bruto agregado’ o el ‘valor de mercado agregado’, aspectos que la nor-
mativa deja al entendimiento del obligado y, en su caso, a la aceptacién por la
Administracion. Esta, ante la ausencia de una adaptacion del precepto a la nueva
realidad que implican los bienes, puede acudir a métodos de aproximacion de
valores basados en los precios de medios en el mercado (art. 57.1.c) LGT), si
bien este concepto puede ser difuso pues depende de varias plataformas como
ya se sabe o, incluso, de las caracteristicas del bien?°. Consideraciones similares

20. En el Considerando 10 del Reglamento (UE) 2023/1114 de 31 de mayo de 2023 relativo a los
mercados de criptoactivos, mas conocido como MiCA, se hace el apunte de que el valor de los NFT
depende de las caracteristicas Unicas de cada criptoactivo y a la utilidad que otorga al titular. Incluso,
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pueden hacerse si el valor surge de cotizaciones en mercados nacionales y ex-
tranjeros (art. 57.1.d) LGT) pues se redunda en el problema de definir mercados.
La valoraciéon mediante un dictamen de peritos de la Administracion (art. 57.1.e)
LGT) es adecuado dadas las circunstancias en tanto que los especialistas podrian
fijar un valor a estos efectos que se basase en una definicién establecida sobre
los conceptos con los que ha empezado este parrafo. Finalmente, puede utilizar-
se el precio o valor declarado correspondiente a otras transmisiones de este bien
realizadas en el plazo de un ano (art. 57.1.h) LGT) si bien no en cualquier caso
si se atiende al art. 158.4 RGGIT. Para que el método sea viable, durante un afio
han de mantenerse circunstancias fisicas, juridicas o econémicas lo que no se
da, como ya se ha dicho, en el caso de las monedas virtuales por la volatilidad
de su valoracion.

La fijacion de una metodologia para la valoracién, como se conoce, ha de
estar motivada recogiendo la normativa aplicada y el detalle de su aplicacién.
En este sentido, esta abierta a la controversia si se atiende al art. 135 de la LGT.
Los interesados pueden promover una tasacién pericial contradictoria para co-
rregir los criterios que se hayan utilizado en la comprobacién de valores. En tal
caso, necesariamente habra un peritaje de la Administracién del bien en cuestiéon
cuyo criterio podra ser debatido, como se sabe, por el perito que haya designa-
do el obligado vy, en su caso, habra de arbitrar un tercero. Sin embargo, aqui la
cuestion es identificar qué competencias ha de tener la persona experta en los
casos de bienes novedosos basados en conjuntos estructurados de datos, dadas
las caracteristicas tanto digitales como econémicas que confluyen en ellos?!. La
dificultad de identificarla esta solucionada expresamente para el caso del perito
tercero, pues el precepto ya ofrece una solucién a un posible vacio. De no exis-
tir colegio, asociacion o corporacion profesional competente, por la naturaleza
de los bienes o derechos a valorar, o profesionales dispuestos a actuar como
peritos terceros, se puede solicitar al Banco de Espaiia la designacion de una
sociedad de tasacién inscrita en registro oficial.

La valoracion de los criptoactivos, en general, es un tema que, a juzgar por
las normas analizadas, se deja en manos de los obligados a informar o tributar
a los que se da unos referentes normativos. Con su referencia habran de dar un

cuando el criptoactivo representa servicios o activos fisicos Unicos y no fungibles como los bienes
inmuebles es dificil determinar su valor. Si bien podrian negociarse en mercados, no se trata de bie-
nes de facil canje y su valor relativo no puede determinarse por comparacién con un mercado existen-
te o con un activo equivalente.

21. Sobre esta cuestion ANEIROS (2005: 16-17) exponia que: “Asi pues, serdn las condiciones del
bien las que determinen, a su vez, las condiciones que debe reunir el perito elegido para decidir la
controversia. La prdctica demuestra que normalmente se acude a arquitectos o arquitectos técnicos,
cuando se trata de inmuebles urbanos, a ingenieros agricolas o a ingenieros técnicos agricolas, cuan-
do se trata de inmuebles riisticos o forestales, o a economistas cuando se trata de negocios. Debe reali-
zarse para ello un juicio de razonabilidad para acudir a aquel experto que mejor pueda decidir la
controversia.” En el caso de criptoactivos ¢sera un economista que fije los valores o también puede
ser un informatico en tanto hay que determinar el valor que derivan de las caracteristicas digitales del
bien o un sujeto en el que confluyan ambos campos de conocimiento?
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resultado que es un elemento factico que, en cualquier caso, habra de sustentar-
se en elementos probatorios de las circunstancias sobre las que se construye.

3.3. El conjunto estructurado de datos y la prueba

Sobre este tema es habitual recordar que la carga de probar unos hechos
recae sobre el sujeto que tiene la intencion de hacer valer su derecho (art. 105.1
LGT). Aquellos podran ser acreditados mediante los medios admitidos en Dere-
cho (art. 106.1 LGT). Entonces, ambas reglas habran de ser aplicadas para el
caso de los conjuntos estructurados de datos?? y la prueba de las circunstancias
que los rodeen como: a) sus titulares, b) cantidades y tipos de los que son pro-
pietarios, ¢) su valoracién o d) las operaciones que con ellos se realicen.

La realidad de los diferentes extremos podra ser presumida cierta si procede
de las declaraciones, comunicaciones y demas documentos presentados por los
obligados tributarios (art. 108.4 de la LGT), si bien no seran datos vinculantes
para la Administracion a la hora de realizar sus liquidaciones (art. 101.1 de la
LGT). La certeza se extiende también a los datos que se incluyan en declaracio-
nes o contestaciones a requerimientos de informacién en el marco de los arts.
93 y 94 de la LGT (recuérdese el deber de informar sobre monedas virtuales ya
visto antes).

En este sentido, la puesta en conocimiento de los datos relacionados con los
criptoactivos se realizara principalmente a través de los formularios que la Ad-
ministracion prevea a los efectos de cumplir con la obligacién de declaracion.
Ello, no obstante, no es 6bice para que no se dé un debate entre administrado
y administracion en relacién con las circunstancias que rodean a un criptoacti-
vos. En este sentido, reforzar la posicion que sustente el obligado pasaria por
presentar medios de prueba alternativos. Estos, por ejemplo, serian los docu-
mentos privados que podrian encarnar certificaciones de diferentes extremos
emitidos por entidades relacionadas con los criptoactivos (art. 299.1. 3° de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en adelante LEC). Estos docu-
mentos tienen fuerza probatoria plena en el proceso (art. 326 LEC), salvo impug-
nacion por la parte perjudicada, lo que implica que el hecho, acto o estado de
cosas que contenga el documento, asi como su fecha y las personas que inter-
vengan en ella seran ciertas (art. 319.1 LEC) a los efectos oportunos.

No obstante, hay precisiones para afiadir en este apartado. Una entidad que
haga funciones de intermediaciéon puede emitir un documento privado en el que
se dé constancia de los elementos anteriores. Pero esto no es obstaculo para que
la libertad probatoria sea limitada por lo que hace a determinadas circunstancias
relacionadas con la tributacién de un criptoactivo. Esto se evidencia en el caso

22. En este sentido, se puede traer la consulta vinculante 975-22 de 4 de mayo. Hace alusiéon
genérica a la prueba mediante medios reconocidos en Derecho a los efectos de valorar criptomone-
das.
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de que el objetivo sea probar su pérdida de valor. En este sentido son un ejem-
plo las Consultas Vinculantes 1979-15 de 25 de junio o la 2603-15 de 8 de sep-
tiembre. En la primera de ellas se pone de manifiesto que la pérdida por impa-
go de una plataforma de inversion solo es asumible en el IRPF si es definitiva.
Esto solo se considerara si media el caracter de crédito vencido y no cobrado,
lo que depende de un procedimiento judicial de caracter concursal o ejecutivo
cuyo resultado determina la imputacién a un ejercicio determinado. En la segun-
da, la pérdida es producida por, segin el consultante, una estafa por lo que
presenta denuncia ante la Guardia Civil. La respuesta de la Administracion es
semejante a la anterior en tanto solo es imputable una pérdida en el momento
en que el derecho de crédito resulte judicialmente incobrable. En consecuencia,
en estos casos, la pérdida no se prueba tanto por declaraciones o documentos
que pueda aportar el contribuyente como por el hecho de que, judicialmente, se
considere inviable el cobro del crédito.

Un problema probatorio también puede sobrevenir por la pérdida de claves
(por ejemplo, por un olvido o una pérdida de memoria del titular) o por su
sustraccion por un tercero que le permita ejercer las potestades de un propieta-
rio. Como se sabe, ese elemento resulta esencial a la hora de atribuir la titulari-
dad a un sujeto determinado de los conjuntos de datos estructurados que pueda
tener en un espacio virtual. A este respecto, podria evitarse un problema si se
trata de supuestos en los que un prestador de servicios tiene mecanismos para
que un cliente pueda reestablecer sus medios de acceso. Diferente, en cambio,
si se trata de criptoactivos sobre los que el obligado tributario puede actuar sin
intermediarios (recordemos los wallet dentro de memorias USB, por ejemplo).
La pérdida de claves o de dispositivos implica la pérdida de los bienes muebles
intangibles por lo que jcomo se prueba este hecho en el caso de que el obliga-
do, en un momento previo, hubiera puesto en conocimiento de la Administra-
cion que poseia criptoactivos sobre los que ya no tiene posibilidades de acceso?
En este sentido, recuérdese el art. 33.5 a) de la LIRPF cuando prevé que las
pérdidas patrimoniales no justificadas no habran de computar para la determi-
nacion de la base imponible del impuesto lo que, l6gicamente, se relaciona con
la prueba que ha de aportar el sujeto para justificar la pérdida. Esta circunstan-
cia devuelve la cuestién al origen de este apartado: quien quiera ejercer su de-
recho habra de probar los hechos sobre los que se sustenta por los medios ad-
mitidos en Derecho?3.

Con este apartado se han afiadido a las reflexiones sobre la informacién en
torno a criptoactivos cuestiones relacionadas con las garantias, la valoraciéon y la
prueba. Con el que sigue dedicado a la extincion de la deuda tributaria y los
criptoactivos se completan las reflexiones que se ofrecen con estas lineas.

23. Esta afirmacion discurre paralela a la Consulta Vinculante 3081/23 de 24 de noviembre cuan-
do indica que para demostrar las pérdidas de juego se pueden utilizar los medios de prueba general-
mente admitidos en Derecho, que habran de valorar los 6rganos administrativos que correspondan.
Criterio semejante es el que recoge la Consulta 1621/03 de 13 de octubre para el caso de probar pér-
didas en relacion con bienes inmuebles.
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4. LA EXTINCION DE LA DEUDA TRIBUTARIA MEDIANTE
CODIGOS ESTRUCTURADOS DE DATOS

La obligacion tributaria, como obligacion de dar, se extinguira principalmen-
te mediante la entrega de bienes. El art. 60 de la LGT prevé que el pago de la
deuda se efectuara en efectivo lo que se identifica, l6gicamente, con moneda de
curso legal. Por la remision del precepto al RGR, estos pagos se pueden realizar
mediante diversos medios como el cheque, la tarjeta de crédito, la transferencia
bancaria o la domiciliacion, ademas de otros que autorice el Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda.

Considerando el pago como medio de extincion cuando se cubre el montan-
te de la deuda con el valor de la moneda entregada, la primera cuestion a resol-
ver es qué ha de suceder con los criptoactivos que puedan equipararse a dinero
desde un punto de vista econémico. La respuesta negativa ha de ser inmediata
por lo que hace a las criptomonedas que deriven de proyectos de emision pri-
vados en tanto que no tienen, por lo menos en nuestro ordenamiento, recono-
cimiento como moneda de curso legal con la que puedan satisfacerse deudas
tributarias. El matiz a una tan inmediata respuesta lo ponen aquellos bienes
muebles intangibles que puedan identificarse con dinero fiat o CBDC (por ejem-
plo, un futuro euro digital?¥) pues es de presumir que tengan la caracteristica
de ser inmediatamente aceptables a estos efectos?.

Las criptomonedas privadas y los criptoactivos en general no son medios con
los que pueda extinguirse la deuda tributaria de forma directa e inmediata pues
su entrega no equivaldria al pago mediante efectos considerados dinero. Ante
este obstaculo se explora una alternativa basada en una idea de dacién en pago
de manera que, a modo de pago en especie (art. 60.1 LGT), pueda ser valorada.
Sin embargo, con base en el art. 40 RGR se puede eventualmente rechazar esta
opcioén ya que habria que contar con la valoraciéon por parte del Ministerio de
Cultura u 6rgano competente. En este sentido, solo en el supuesto de que el
conjunto estructurado de datos ofrecido pudiera caer en los parametros de ser
un bien de interés, cabria plantear la extincién de la deuda tributaria para su
entrega.

La cuestion de la extincion de la deuda tributaria mediante estos bienes
muebles intangibles no tiene, al menos de momento y sin perjuicio de la apari-

24. A este respecto la Union Europea ya cuenta con una Propuesta de Reglamento del Parlamen-
to europeo y del consejo relativo a la prestacion de servicios en euros digitales por parte de los pro-
veedores de servicios de pago constituidos en Estados miembros cuya moneda no es el euro y por el
que se modifica el Reglamento (UE) 2021/1230 del Parlamento Europeo y del Consejo COM(2023) 368
final.

25. Cabe anadir, en este sentido, que estas monedas permiten acciones como su trazabilidad por
la autoridad central que las emite, su inhabilitacién para su uso o su embargo en caso de impago de
tributos. RONCO (2023: 132-134). Asi mismo, segiin SANCHEZ (2024: 18), no ha de haber inconve-
niente en admitir este tipo de moneda para la extincion de la deuda tributaria en tanto que seran de
curso legal.
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cién de algunos que puedan ser viables para el pago, una respuesta positiva.
Ello, no obstante, conduce a considerar la posibilidad de que se pueda dar una
cesio pro solvendo de manera ejecutiva. En otros términos, se presenta que me-
diante el procedimiento ejecutivo de apremio se obtengan los bienes del deudor
que, posteriormente, habran de ser enajenados para que, con su producto, se
cubra la deuda tributaria. En este sentido, recuérdese el art. 162.1 cuando indica
que el obligado tributario debe poner en conocimiento de la Administracién, si
lo requiere, bienes y derechos integrantes de su patrimonio entre los que pue-
den estar, pues no se excluyen, los criptoactivos de los que sea titular.

Dentro del procedimiento de apremio, como es sabido, se puede producir el
embargo de los bienes del contribuyente que se identifican con los relacionados
en el art. 169.2 de la LGT. En primer término, habrin de hacerse efectivas las
garantias lo que reconduce la atencién hacia lo que se ha considerado mas arri-
ba en torno a ellas y los criptoactivos. En segundo término, se han de embargar
bienes siguiendo el orden acordado entre Administracién y administrado y, en
su defecto, el que fija el precepto citado. En é€l, el dinero es lo que aparece en
primer lugar —pues es mas un bien recaudable que embargable— y, como se
ha dicho, solo seria viable por lo que respecta a las criptomonedas equivalentes
a dinero de curso legal. Por lo que hace a los otros bienes que se relacionan,
pueden coincidir con lo que se representan mediante los cédigos estructurados
de datos (por ejemplo, titulos valor). La cuestion, en linea con lo tratado en otras
ocasiones a lo largo del trabajo, se plantea para aquellos criptoactivos que son
bienes no identificables con los tradicionales. Por supuesto que no ha de pen-
sarse que esto los pueda hacer inviables para el embargo, en tanto que se reco-
nocen como bienes muebles intangibles a los que se adjudica un valor (aunque
de dificil determinacién en ocasiones), lo que permite presumir que han de ser
susceptibles de embargo y enajenacién como cualquier otro bien del mercado.
La cuestion es otra, por tanto, consistente en asimilarlos a los bienes que apare-
cen en el art. 169.2 de la LGT. Seria la categoria mas cercana la de la letra h) del
precepto que alude a bienes muebles de lo que resultaria, no obstante, que
bienes como las criptomonedas o los NFT pudieran estar en las ultimas posicio-
nes de un listado que se organiza siguiendo un principio de facil enajenacion e
inmediata liquidez. Esta reflexion podria ser la razén para introducir una modi-
ficacion en el precepto por la cual se identificase y se situase en el orden de
bienes la categoria de los criptoactivos?®.

Hay que advertir que esta linea de interpretacién que acerca a los conjuntos
estructurados de datos a los bienes muebles intangibles facilitando comprender
su embargo no sera pacifica para todos los casos. De acuerdo con la Consulta
Vinculante de 2274-22 de 27 de octubre la venta de ilustraciones en formado

26. La Resolucion de 6 de febrero de 2023, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2023 establece como objetivo que se potenciarian las actuaciones de locali-
zacion de nuevos bienes susceptibles de actuaciones de embargo, con especial enfoque hacia los
criptoactivos y monedas virtuales.
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NFT constituye una prestacién de servicios lo que aleja al activo del concepto
de bien y, por ende, de la posibilidad de ser considerado embargable. Se puede
tomar como una muestra mas de la necesidad de ordenar normativamente los
extremos en torno a los conjuntos estructurados de datos que funcionan como
bienes cuando se insertan en los procedimientos tributarios.

Pero, en este caso, la problematica no es solo si el bien mueble intangible
puede ser o no embargado o en qué orden, sino también llevar a cabo su previa
traba. De forma basica, el embargo consiste en la identificacién de determinados
bienes del deudor y la afeccién al pago de una deuda que mantiene con el
acreedor. En consecuencia, mediante su traba, el deudor ve limitada la disponi-
bilidad de los bienes. Siguiendo el art. 170 de la LGT cada actuaciéon de embar-
go ha de documentarse y notificarse convenientemente al obligado tributario o
a tercero titular, poseedor o depositario. En el supuesto que los bienes sean
susceptibles de registrarse en un Registro Publico, la Administraciéon puede con-
tar con una anotacion preventiva de embargo previo mandamiento al registrador.
No hay que descartar que esta posibilidad se dé dada la versatilidad de los crip-
toactivos, pero si hay que hacer una precision. Si bien la tecnologia en que se
basan los criptoactivos es la de los Registros Distribuidos la cual, precisamente,
facilita su singularidad y las transacciones, no pueden ser identificados con re-
gistros publicos y, por lo tanto, no cabe realizar anotaciones de embargo en sus
registros.

Entonces, si bien la traba no podra ser hecha en cualquier caso mediante
una anotacién preventiva, pues se carece de registro publico, se han de explorar
otras vias de acceso a los bienes para hacerla efectiva. En términos generales, el
art. 76 del RGR disciplina la prictica de los embargos vy, en su apartado 1, se
encuentran indicaciones sobre esta cuestion. En primer término, el embargo se
basa en el conocimiento de la Administracion de la existencia del bien y su
identificacion lo que pasa con contar con la informacién necesaria a estos efec-
tos. En segundo lugar, la Administracion procede a la recaudacién ejecutiva,
personandose en el lugar en que se encuentren los bienes y dirigiéndose al
obligado tributario o a tercero que sea dependiente o haga las funciones de
depositario. En tercer lugar, los bienes habran de quedar a disposicion median-
te su entrega a la Administraciéon quien procedera a su enajenacién de acuerdo
con la normativa al efecto.

La LGT y el RGR desarrollan normativa especifica para determinados bienes
como el dinero, las cuentas bancarias, valores, salarios, inmuebles etc... En con-
secuencia, habra de estarse a las disposiciones especificas que regulan la traba
de esos bienes en el supuesto de que los criptoactivos se identifiquen con ellos.
En el caso de que no exista identidad y se pueda categorizar el conjunto estruc-
turado de datos acudiendo a su esencia de bien mueble intangible habra que
acudir a lo que dispone el art. 92 del RGR. Del precepto se desprende que la
Administracion se personara en el domicilio del obligado o en el lugar donde se
encuentren los bienes. La cuestiéon que se origina aqui es que los criptoactivos
que se traten estaran en el domicilio del obligado claramente si en €l se encuen-
tra el dispositivo electronico que los almacene o se podra acceder a ellos a
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través del dispositivo correspondiente con el uso de las claves del usuario?’. A
continuacion, habra que proceder a la entrega de esos bienes lo que técnicamen-
te habra de pasar por, o bien, la transferencia por parte del obligado a los de-
positos que pueda habilitar la Administracion o a la entrega de las claves de
acceso para que se pueda llevar a cabo la misma operacién. Dadas las implica-
ciones que puede tener con respecto a la privacidad la entrega de claves, es mas
adecuada la segunda opcién basada en la transferencia de los bienes a depdsitos
de titularidad administrativa adecuados a estos efectos (recuérdese lo ya dicho
entorno al art. 9.4 RGGIT). Una variante seria, de forma paralela a lo que ocurre
con las cuentas en entidades financieras, considerar que las plataformas gestoras
de criptoactivos, cuando hacen la funcién de depésito, sean receptoras de los
requerimientos administrativos lo que podra ser viable directamente si estin
domiciliadas en Espafa, pero que requerira de aplicacion de normativa sobre
asistencia mutua si se encuentran domiciliadas en el extranjero.

Por lo que hace al depésito de este tipo de bienes, el art. 170.4 de la LGT
se remite a la normativa reglamentaria para que la Administracién pueda dispo-
ner de él. Segin el art. 94 RGR, el 6rgano de recaudaciéon competente designa
el lugar para el depoésito hasta la realizacion del bien. Si se trata de bienes que
ya estan en entidades de crédito u otras que ofrezcan garantias de seguridad y
solvencia, seguiran depositados en ellas. En esta linea podrian situarse las enti-
dades que prestan servicios en materia de criptoactivos y que cumplan las exi-
gencias que marca el art. 62 del Reglamento (UE) 2023/1114 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2023, relativo a los mercados de
criptoactivos para ser entidades autorizadas. Para el supuesto de no encontrarse
en tales entidades, el apartado 3 del art. 94 indica una serie de recintos y locales
fisicos sin especificar uno expresamente acorde con la naturaleza digital de los
conjuntos estructurados de datos. La solucién vendria de modificar el precepto
para contemplar este supuesto o, en su caso, comprender la posibilidad de que
las entidades citadas antes puedan ser elegidas destinatarias a los efectos de
depdsito de los bienes muebles intangibles que constituyen los criptoactivos, sin
perjuicio de que la Administraciéon habilite sus propios espacios virtuales.

Tras la traba y el embargo llega el momento de la enajenacién o de conver-
tir los bienes muebles intangibles en dinero de curso legal para cubrir el mon-
tante de la deuda tributaria. Es 16gico pensar que no hay una previsiéon expresa
de cémo proceder en relacién con estos bienes y que habra de aplicarse a estos
efectos la normativa que establece el RGR. No obstante, hay que advertir que la
valoracién de los bienes puede volver a suponer un problema a considerar en
este punto. El art. 97.1 del RGR establece que son los 6rganos competentes de
recaudacion los que valoran los bienes a precios de mercado y de acuerdo con
criterios habituales de valoracién. No hay que extenderse en este tema y sea

27. En este sentido el Plan Anual de Inspeccion de 2023 hace alusién que se han de potenciar
las actuaciones de localizacion de nuevos bienes susceptibles de actuaciones de embargo con especial
enfoque hacia los criptoactivos y las monedas virtuales.
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suficiente remitirse a lo ya tratado en materia de valoracion del que se ha des-
tacado que no es un tema sencillo dado que hay diferentes referentes para esta-
blecerlo.

Sobre los criptoactivos se han expuesto pareceres sobre cuestiones relativas
a la investigacion tributaria, las garantias, la valoracién, la prueba y la extincién
de la deuda tributaria siendo el momento de plantear conclusiones.

5. CONCLUSIONES

Primera: La combinacion de diversas tecnologias como el registro descentra-
lizado, la blockchain, la criptografia e Internet permiten en la actualidad dar un
paso mas en la utilizacién de los datos. De ser elementos sobre los que se cons-
truye el conocimiento pasan a ser conjuntos estructurados de datos a modo de
bienes muebles intangibles o criptoactivos que pueden ser objeto de relaciones
econdomicas. Desde ese momento son de interés para el Derecho tributario tanto
desde la perspectiva del gravamen de las acciones econémicas que con ellos se
realizan, como desde la regulacién de los procedimientos tributarios de caracter
aplicativo.

Segunda: No se puede afirmar que los criptoactivos sean la causa para un
replanteamiento de toda la materia tributaria relativa a ese aspecto. De hecho,
la circunstancia de que sean cédigos estructurados de datos que pueden susten-
tar o representar derechos, valores y bienes considerados tradicionales lleva a la
conclusiéon que la normativa puede acogerlos sin alteraciones de calado. No
obstante, si que se sugieren cambios en estas lineas en diversos aspectos, sobre
todo para aquellos bienes muebles intangibles de caracter novedoso de los que
son una muestra las monedas virtuales o criptomonedas o los NFT.

Tercera: Esta modalidad de criptoactivos plantean algunas situaciones que no
encuentran un encaje ajustado en el ordenamiento dedicado a la aplicacién de
los tributos. En algunos casos esto motiva que se incorpore nueva regulacion
como ocurre en el caso de los deberes de informaciéon en materia de criptoacti-
vos. En otros casos no parece que haya reaccién del legislador que, cabe pensar,
espera a ver si un problema adquiere una determinada dimensién para actuar.
Entre tanto, acoge el fenémeno con la normativa existente lo que necesita una
l6gica actividad exegética.

Cuarta: El ecosistema econémico que se ha ido formando en torno a los
conjuntos estructurados de datos ha tenido como caracteristica singular el de la
libertad individual y el de la privacidad, lo que ha dado lugar también a espacios
de inseguridad desde un punto de vista juridico. En este sentido, se introducen
medidas para aumentar la transparencia de las acciones emprendidas de las que
son ejemplo el incremento para los obligados tributarios de los deberes de in-
formacién y la aportaciéon de datos.

Quinta: El deber de informacién en materia de criptoactivos que, por el mo-
mento, se ha incluido en la normativa espafiola se limita a una de sus manifes-
taciones: las monedas virtuales. Mas concretamente, su titular ha de informar
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sobre las que posea en el extranjero —lo que se determina en funcién de donde
se sitde el prestador de servicios— y los prestadores de servicios residentes
sobre aquellos efectos que gestionen. Este especifico deber de informar no al-
canza a otros conjuntos estructurados de datos como los NFT y tampoco a aque-
llos que puedan estar en dispositivos electronicos individuales multifuncionales
(ej: flash drivers).

Sexta: Los dispositivos electronicos individuales multifuncionales presentan
una problematica singular en tanto que pueden estar encuadrados dentro de un
derecho individual y fundamental a un entorno digital sin intromisiones indebi-
das. En este sentido, se habria de garantizar, mediante la correspondiente auto-
rizacion judicial, la efectividad de principios de finalidad justificada, necesidad
y proporcionalidad en el acceso a informacion contenida en los citados disposi-
tivos, asegurando la obtencién Unicamente de la que tenga trascendencia tribu-
taria.

Séptima: La utilizacion de un conjunto estructurado de datos a modo de ga-
rantia de la obligacion tributaria depende de qué bien representa. En este sen-
tido, hay dos posibilidades. La primera es que sostenga bienes o valores tradi-
cionales lo que llevara a que se constituya la garantia del crédito de acuerdo con
su naturaleza y la regulacién vigente. La segunda es que represente bienes no-
vedosos (criptomonedas o NFT, por ejemplo) no previstos como bases de garan-
tias reales de la deuda del obligado tributario. En ese sentido, la prenda es una
garantia viable que podria constituirse con base en este segundo tipo de con-
junto estructurado de datos, si bien habria de ser con desplazamiento y habili-
tando depositos adecuados.

Octava: Un elemento que cruza todo este tema es el de la valoracion se los
conjuntos estructurados de datos caracterizado para algunos de ellos por su
inestabilidad. Sobre esta circunstancia se ha encomendado al obligado la tarea
de determinarlo haciendo uso de diversos referentes como cotizaciones en pla-
taformas, valor razonable, importe bruto agregado o valor de mercado agregado.
En este sentido, podria evitarse un potencial campo de conflicto optando por
soluciones ya practicadas para otros efectos como es la de publicaciones oficia-
les de valores a efectos tributarios. Las medidas se piensan para dar seguridad
al obligado tributario en esta novedosa materia ya que el funcionamiento de los
codigos estructurados de datos como bienes muebles intangibles requiere de
una serie de habilidades (por ejemplo, de conocimiento del entorno inversor o
de las caracteristicas técnicas del producto) de las que pueden disponer un cier-
to nimero de interesados, pero no el comin de los obligados tributarios. Asi
pues, desde un punto de vista tributario, estas lineas abogan por una mayor
implicacion de las autoridades a la hora de marcar las pautas con las cuales la
tributacion de los bienes muebles intangibles sea pacifica proporcionando al
obligado referentes claros tal y como ocurre con otros casos (por ejemplo, las
cotizaciones medias de valores a efectos del IP o el valor de vehiculos usados a
los efectos de gravar su transmision).

Novena: En relacién con la prueba, podran ser utilizadas las admitidas en
Derecho entre las que se encuentran los documentos a modo de formularios por
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los que el sujeto comunica unos datos que se presumen ciertos o los certificados
que puedan emitir los prestadores de servicios sobre circunstancias como titula-
res, valores o tipo de bienes. No obstante, hechos como la pérdida de claves o
el extravio de elementos que funcionen como depdsitos de bienes son de dificil
justificacion debido a las estrictas exigencias legales vigentes.

Décima: Los conjuntos estructurados de datos no son directamente utiliza-
bles como medios de pago de la deuda tributaria ni cuando son monedas. Esta
posibilidad queda condicionada a su admisién como moneda de curso legal.
Otra cuestién es que constituyan pagos en especie, lo que también esta restrin-
gido en nuestro ordenamiento a aquellos bienes sobre los que puede haber un
interés publico por sus caracteristicas. Sin embargo, todo ello no es obstaculo
para considerarlos bienes susceptibles de traba, embargo y enajenacién median-
te subasta. No obstante, los bienes muebles intangibles de caracter novedoso
quedarian en una posicion de embargo —salvo acuerdo con el obligado— ale-
jada de considerarla en funcién de su liquidez o, incluso, fuera de su incautacion
ejecutiva si, como sucede con los NFT, se consideran como prestaciones de
servicios.

Undécima: El fenémeno de los cédigos estructurados de datos como bienes
muebles intangibles ha venido para quedarse a juzgar por el interés que suscitan
entre el publico y las reacciones regulatorias que se estan adoptando de las que
es un ejemplo el Reglamento (UE) 2023/1114 de 31 de mayo relativo a los mer-
cados de criptoactivos (MiCA). Es por ello por lo que, una apuesta para su de-
sarrollo requiere regulacion que dote de seguridad en los diversos ambitos en
los que inciden, entre los cuales esta el tributario. No obstante, esta demanda no
deja de ser una paradoja si se atiende al origen de las criptomonedas, represen-
tantes canoénicos de los novedosos bienes. La libertad que las fundamenta basa-
da en empoderar a los individuos ante autoridades financieras y administrativas,
tras convertirse en instrumentos para la desaforada especulacién o de operacio-
nes fraudulentas, ha de delimitarse para no desvirtuar el desarrollo de los c6di-
gos estructurados de datos como un elemento mas en la economia y entre las
manifestaciones de riqueza.
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La digitalizacion tiene un impacto significativo en la empresa, pues afecta a su orga-
nizacion interna, a sus relaciones laborales y a sus interacciones con terceros. Desde
este punto de partida, este libro aborda preguntas como: ¢éla digitalizacion repercute
sobre las soluciones que plantea el Derecho a conflictos de intereses que surgen en
la empresa?, écomo se regula el teletrabajo?, ¢puede la empresa constituirse online
en sociedad?, ¢donde esta a efectos legales si es de comercio electronico o una plata-
forma de contenido audiovisual?, ¢qué sucede con los datos de consumidores?, ¢ha
de responder civilmente si utiliza la inteligencia artificial en sus servicios, especial-
mente si es del sector sanitario?, ¢como afecta la regulacion del mercado de produc-
tos digitales?, ¢se la apoya fiscalmente en el proceso de digitalizaciéon?, éla
Administracion tributaria usa la inteligencia artificial para perfilarla? o écomo asu-
men los procedimientos administrativo-tributarios los nuevos bienes muebles
intangibles o criptoactivos que puedan figurar en su balance? Estas paginas ofrecen
rigurosas reflexiones sobre estos interrogantes con el objetivo de ayudar a la perso-
na interesada en estos temas a comprender las relaciones entre Digitalizacion,
Empresa y Derecho.
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