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_EER PARA VIVIR, ESCRIBIR
PARA CONTARLO: LECTORAS'Y
ESCRITORAS EN EL SIGLO XIX

Ana Santos Aramburo
Directora de la Biblioteca Nacional de Esparia

Leer para vivir, escribir para contarlo: lectoras y escritoras en el siglo xix

Este articulo pretende explicar los cambios que se produjeron en Espafia durante el siglo xix en el sector del
libro y en la educacion y cémo esta situacién contribuyé a que mds mujeres se dedicasen a la escritura. Durante
este periodo, la revolucién industrial afecté de lleno a la industria editorial, lo que produjo una modificacién
de los procedimientos de produccién, distribucion y acceso al libro. Esto tuvo como consecuencia una multi-
plicacion tanto de titulos como de tiradas, lo que permitié el acceso a la lectura de un ndmero mds elevado
de poblacion. En el siglo xix también se empez6 a democratizar el acceso a la educacion, por lo que nuevos
colectivos sociales pudieron recibir una educacion bdsica, produciéndose de esta manera un descenso del nivel
de analfabetismo.

Este nuevo contexto ayudo a que un grupo de mujeres se atreviesen a publicar sus escritos e, incluso, a influir
en la opinion pdblica a través de articulos publicados en la prensa. El acceso a la educacion y a la lectura abrié
la mirada de un colectivo de mujeres valientes, capaces de aprender de otras vidas para escribir la suya propia
y dejar asi un testimonio de lucha y esperanza que ha permitido abrir el camino de otras muchas escritoras.

PALABRAS CLAVE:
ESCRITURA, MUJERES, LECTURA, ACCESO A LA EDUCACION.

Reading to live, writing to tell about it: women readers and writers in the nineteenth century

This article examines the changes that occurred in 19th century Spain in the book industry and education and how
these circumstances contributed to more women taking up the pen. During that period the industrial revolution
profoundly affected the publishing industry, resulting in fundamental changes to the production, distribution and
access to books. This resulted in a proliferation of both titles and print runs, increasing access to books and the
possibility of a larger segment of the population to read them. The 19th century also saw the democratisation of
access to education, allowing new social groups to receive a basic education, increasing literacy.

This new context encouraged a group of brave women to publish their writing and even attempt to influence
public opinion through articles published in the press. Access to education and reading opened the eyes of



these courageous women, allowing them to learn about the lives of others and encouraging them to write
about their own stories and thus leave a testimony of their struggles and hopes that ultimately paved the way
for numerous other women writers.
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WRITING, WOMEN, READING, ACCESS TO EDUCATION.
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1. La industria editorial en el siglo Xix

El siglo xix fue un periodo significativo de impulso de la industria editorial y de expansion de la
lectura entre diversos sectores sociales.

El Estado liberal, que se abria paso tras el Antiguo Régimen, supuso un nuevo tiempo que trajo
nuevos aires a Espaia, lo que favorecié cambios que afectaron a todos los sectores, pero, espe-
cialmente, al industrial, generando de esta manera el auge de una nueva clase social, la burguesia
espafola. Desde el autor hasta el lector, la cadena del libro experiment6 una auténtica revolucion,
lo que produjo un desarrollo que hasta ese momento no se habia experimentado. Son varios los
factores que contribuyeron a este fenémeno que, al confluir en el tiempo, favorecieron un flo-
recimiento cultural y sociolégico que abrié nuevos horizontes. De manera arménica, la sociedad
estaba dispuesta a mejorar los sistemas de produccién y edicion de los textos y a incrementar su
demanda, lo que tuvo consecuencias muy positivas, tanto econémicas como culturales. El sistema
industrial se modernizé y produjo la industrializacién de un proceso, hasta entonces artesanal,
que, ademas de nuevas formas de produccién, experimento, a su vez, nuevas vias de distribucion
y comercializacién de los libros.

En primer lugar, la técnica de impresion mejoré de forma significativa, la edicién se industrializd
gracias a una serie de maquinas, como la prensa mecanica y la maquina de papel continuo, que
revolucionaron la forma de imprimir al automatizar el proceso de edicién. Las técnicas de compo-
sicion e ilustracion de los libros se profesionalizaron y se produjo un incremento del nimero de
titulos, a la vez que se abarataba el precio de los libros.

Ademas, el libro adquirié nuevos formatos mas asequibles y de acceso mas facil, como por ejemplo
los fasciculos y las novelas por entregas, que se podian adquirir en los kioscos por escaso precio.
La figura del editor se diferenci6 como tal de la del impresor, aportando un conocimiento que
resulté fundamental para diversificar la oferta y mejorar la calidad de los libros. Se establecié
una relaciéon directa entre el autor y el editor que resulté muy fructifera, al realizar una labor
intelectual adaptada a la demanda de los lectores (Martinez, 2001, p.13).

Esto produjo un incremento del tipo de textos. La sociedad ya no demandaba solo literatura,
sino otros géneros hasta ese momento minoritarios: textos cientificos, sociol6gicos, religiosos,



filosoficos o pedagédgicos. Se incrementaron también, de forma muy significativa, el ndmero
de cabeceras de periddicos y de revistas de diversos géneros destinadas a distintos colectivos,
convirtiéndose en vehiculos de opinién y de debate social.

Todos estos cambios afectaron, igualmente, a la comercializacion del libro. Mejor6 la distribucién
y las librerias experimentaron un nuevo auge, convirtiéndose en un espacio de encuentro y convi-
vencia, un lugar para intercambiar ideas donde, ademas, se podian comprar libros, mas atractivos
y mas baratos, destinados a una pujante burguesia que buscaba en su posesién distraccion y nue-
vas ideas y los consideraba un signo de distincion.

2. Las bibliotecas publicas

Durante el siglo Xix, las bibliotecas experimentaron una renovacién que permitié acceder a la
lectura a sectores de una poblacién que tradicionalmente lo tenian vedado. Hasta este momento,
las bibliotecas eran espacios restringidos a personas pertenecientes a determinados colectivos, que
habian formado sus propias bibliotecas para satisfacer su necesidad de lectura y de conocimiento.
Las bibliotecas crecieron en torno a universidades, sociedades econémicas, tan en auge a lo largo
del siglo xviil, ateneos, academias o en el ambito eclesiastico. Eran recintos cerrados que permitian
el acceso solo a los miembros de esas corporaciones. Por lo tanto, gran parte de la poblacién no
podia acceder a los libros, lo que constituia un privilegio reservado solo para unos pocos privile-
giados, entre los que no se encontraban las mujeres.

Esto se consideraba tan normal en ese momento que ni siquiera en otro tipo de bibliotecas, como
la Biblioteca Nacional, se permitia el acceso de las mujeres. Bajo el pretexto de que podian distraer
a los lectores, solamente podian entrar de visita y en dias festivos. La primera mujer que pudo
consultar un libro en la sala de lectura de la Biblioteca Nacional fue Antonia Gutiérrez Bueno,
en el ano 1837. Por esos anos estaba escribiendo un diccionario de mujeres célebres, cuyo pri-
mer volumen habia publicado en 1835 bajo el nombre de Eugenio Ortazén y Brunet, ya que era
muy frecuente en esa época que las mujeres publicasen sus libros con nombres masculinos. Para
continuar escribiendo esta obra necesitaba consultar algunos libros conservados en la Biblioteca
Nacional. Ante la negativa para poderlo hacer, no se rindié y solicité un permiso a la Reina Re-
gente Cristina de Borbdn. La Reina, en su respuesta, indic que se debe permitir “concurrir a la
Biblioteca... no solo a Dofa Maria Antonia Gutiérrez... sino a todas las demas mujeres que gusten
concurrir”, afiadiendo que “en el caso de que, afortunadamente, el nimero de estas exceda de cinco
o seis, lo haga usted presente manifestando el niimero de gasto que sea indispensable”. A partir de
este momento, se permitié acceder a las mujeres, hecho que, con sequridad, se hubiera producido
anos mas tarde si no hubiera sido por la solicitud de Antonia Gutiérrez.

En 1838, se crearon las primeras bibliotecas publicas en las distintas capitales de las provincias
de Espana. En este primer momento, el objetivo de su creacién era encontrar un lugar en el que
depositar el voluminoso fondo procedente de las bibliotecas de iglesias, conventos y monasterios,
que debian tener un lugar donde guardarse y donde poderse consultar tras la Desamortizacion de
Mendizabal. Esta idea se vio reforzada con la Ley de Instruccién Plblica de 1857, que contemplaba
a las bibliotecas como complemento de la ensefianza que se impartia en las escuelas y determi-



naba la necesidad de que las obras fuesen realmente de utilidad para la poblacién a la que iban
dirigidas. A las bibliotecas piblicas acudian personas lectoras de cualquier clase social y, aunque
tenian un presupuesto exiguo y, por lo tanto, sus colecciones no eran numerosas ni todas las pro-
vincias dispusieron de biblioteca en un primer momento, constituyeron un paso importante en la
posibilidad de acceso a la lectura para toda la poblacién. Sin embargo y, aunque esto supuso que
un elevado nimero de volimenes estuviera accesible a toda la poblacién, su utilidad era escasa
porque, a pesar de su valor patrimonial, no resultaban atractivos para el piblico lector (Martinez
Rus, 2011: 431).

En 1869 se crearon las bibliotecas populares, con la finalidad de hacer llegar la lectura a un
colectivo mas amplio de la poblacion, especialmente aquellas personas que hasta entonces no
habian podido tener acceso a ellas. Por este motivo, se eligieron las escuelas de los pueblos y se
puso al maestro a su cargo. Estas bibliotecas experimentaron un importante crecimiento durante
el Sexenio Liberal: en 1882, se habian creado 776 bibliotecas populares con un total de 171.083
libros repartidos (Martinez Rus, 2011: 437). Aunque tuvieron una corta vida debido a la escasez de
recursos, el elevado grado de analfabetismo y la falta de reconocimiento de su labor por parte de
las autoridades locales, su creacién supuso un esfuerzo encomiable por acercar el libro y la lectura
a sectores de la poblacién a los que nunca habia llegado.

Elimpulso que se dio durante esta época a las bibliotecas sent6 las bases de un nuevo concepto de
biblioteca publica, accesible a toda la poblacion, lo que favorecié el acceso a los libros y permitié
una mejora en la formacién de las personas, de acuerdo a la idea de mejora de la sociedad desde
la educacién y el conocimiento, aunque todavia no se consideraba que las mujeres podian tener
un papel activo en este cambio social.

3. La educacion de las mujeres

Durante el siglo xix, se empez6 a tener conciencia, por primera vez, de la necesidad de que la
poblacion accediera a los estudios, pero el entorno social dominado por la influencia de la Iglesia
Catélica, consideraba que la mujer debia recibir solo una educacién adecuada al papel que debia
cumplir dentro de la familia y dedicarse al cuidado del marido y de los hijos como ejemplo de las
virtudes cristianas.

Ademas, se creia que las mujeres no eran capaces de realizar tareas intelectuales. La frenologia,
teoria imperante en ese momento, defendia la tesis de la inferioridad de las mujeres, basada en
las diferencias de su cerebro con el del hombre. Esto, segin los defensores de esta teoria, demo-
straba “cientificamente” su incapacidad para desempenfar tareas fuera del ambito del hogar'y, por
lo tanto, no era necesario que accediesen a la misma educacién que los hombres. Esta teoria fue
inteligentemente rebatida por Concepcién Arenal en su obra La mujer del porvenir, pero hasta la
segunda mitad del siglo Xix la sociedad espafola no empezé a debatir sobre la capacidad inte-
lectual de las mujeres, su derecho de acceso a la educacién y, posteriormente, al ejercicio de una
profesion.
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La ensefanza que recibian las nifas en las escuelas se cefia a las materias relacionadas con la
mision que debian cumplir en la vida, limitdndose a ensenar a leer, escribir y contar, asi como
a las tareas domésticas y las derivadas del cuidado de hijos y marido. Por lo tanto, las mujeres
quedaron fuera del aire reformador que impregné la educacién a principios del siglo xix (Ballarin
Domingo, 1989: 246).

Ballarin Domingo destaca que existen importantes diferencias entre la formacién a la que podian
aspirar las mujeres del entorno rural o urbano, teniendo en cuenta el colectivo de mujeres que,
aunque vivian en las ciudades, su procedencia era rural y, por lo tanto, lo eran también sus co-
stumbres y habitos de vida. La mujer rural o cuya familia procedia del campo ni se planteaba que
podia saber leer y, alin menos, conocer otro tipo de disciplinas, y se limitaba a cumplir con sus
obligaciones domésticas.

En cambio, la mujer que pertenecia a la nobleza o a la incipiente burguesia accedi6 a la educacion,
aunque limitada a las ensefianzas mas elementales de lectura y aritmética, junto a higiene y edu-
cacion religiosa, ademas de labores domeésticas y el bordado. Incluso en los colegios destinados a
ninas de las clases mas privilegiadas, los estudios se encaminaron a formarlas en las habilidades
sociales destinadas a encontrar un buen marido.

En esta época comenzaron a proliferar colegios de 6rdenes religiosas, destinados a la pujante
clase media, que acogieron a un nimero mayor de nifias; sin embargo, siguieron recibiendo el
mismo tipo de educacién, sin plantearse la posibilidad de acceso a una ensefianza superior. No fue
hasta después de la Revolucion de 1868, con la llegada del pensamiento krausista a Espana, cuan-
do se empez6 a considerar la importancia de la educacion para el acceso a una profesion. No hay
que olvidar que hasta el afo 1910, las poquisimas mujeres que querian estudiar en la Universidad,
debian solicitar un permiso especial y los casos fueron excepcionales, por lo que su presencia en
la Universidad es practicamente nula.

Sin embargo, al igual que lo que ocurrié con las bibliotecas, se produjo durante esta época un
cambio de concepto importante. Por primera vez, se consideré que la mujer debia acceder a la
educacion y se redujo considerablemente la tasa de analfabetismo, lo que permitié a mas mujeres
acceder a la lectura, algo impensable en afos anteriores.

4. El acceso de las mujeres a la lectura

El acceso a la lectura se vio favorecido por el impulso a la educacion y la proliferacion de las
bibliotecas creadas por el nuevo aire del Estado Liberal, lo que fomenté la curiosidad intelectual
y el afan por conocer de un grupo social cada vez mas amplio, especialmente en los ndcleos ur-
banos. El auge de una burguesia que consideraba el libro como objeto de distincion, favorecio la
formacion de bibliotecas privadas en casas particulares en las que se exhibia como un espacio de
distincion social. Eran pocas las mujeres que llegaron a tener bibliotecas propias formadas por si
mismas, pero tenian acceso a buenas bibliotecas reunidas por sus padres o por sus maridos.

"



El auge de la edicién y el crecimiento de titulos disponibles en las librerias ayud6 a que las bi-
bliotecas privadas se formasen de manera rapida y se multiplicasen los autores y la tematica de
los libros. Ademas, también se mejoré la forma de leer y se empez6 a hacerlo en silencio, ya que
hasta ese momento la lectura se practicaba en voz alta, lo que favorecié el proceso lector y facilitéd
su comprensién. También se desarroll6 el deseo de asociacionismo y aparecieron tertulias litera-
rias y gabinetes de lectura, que, en ocasiones, se formaban en las librerias (Martinez, 2011: 458).
Igualmente, se produjo un auge de las sociedades y ateneos, donde grupos de personas se reu-
nian para compartir lecturas. Estos encuentros e intercambio de ideas, en ocasiones llegadas de
Europa, contribuyeron a la reflexion colectiva y a la difusién de nuevas corrientes de pensamiento.

Las medidas legislativas encaminadas al acceso de las mujeres a la educacién, el auge de la edicion
y de las bibliotecas privadas, el impulso de las bibliotecas piblicas y el incremento de las tertulias
literarias y de las librerias, fueron factores que favorecieron que la mujer se pudiera incorporar
a la lectura durante el siglo Xix. Existian claras diferencias entre las zonas rurales y las urbanas,
pero en las ciudades el crecimiento fue relevante, lo que facilitd, a su vez, que las mujeres fueran
capaces de dedicarse a la escritura.

Pero, aunque el avance fue significativo, un cambio tan importante no podia producirse de golpe.
Durante anos, la sociedad asisti6 a encendidos debates sobre el peligro que podia suponer que
las mujeres leyesen, puesto que el hecho de acceder a nuevas ideas las podia desviar de la mision
que, como madres y esposas, esperaba la sociedad de ellas. Por este motivo, se ejercié un acceso
a la lectura controlado, tanto por confesores o escritores como incluso por algunas mujeres es-
critoras.

Simén Palmer divide las lecturas preferidas por las mujeres en cuatro tipos: instructivas, morales,
practicas y literarias (Simén Palmer, 2003: 748).

Las lecturas instructivas, entre las que se encontraban textos sobre higiene, buen comportamien-
to, urbanidad, etc., tuvieron un gran éxito y fueron muchos los titulos que se editaron, algunos
en sucesivas ocasiones. Las lecturas morales estaban encaminadas a preparar a la mujer para
el matrimonio y el papel que debia cumplir en la familia, asi como a fomentar su religiosidad a
través de lecturas piadosas. Las lecturas practicas se dirigian a la formacién de la mujer para la
vida cotidiana y para su propio cuidado, proliferando los titulos de revistas dedicados a consejos
para las mujeres sobre belleza, moda o cocina. En cuanto a las lecturas literarias, a pesar de la
amenaza que suponia “para la estabilidad moral e incluso mental de las mujeres” (Simén Palmer,
2003: 750), experimentaron un aumento extraordinario, fomentado por la aparicién de la novela
por entregas y el folletin. Destacan las novelas romanticas o de contenido moralizante y la poesia,
y se crean colecciones destinadas solo a las mujeres, como Biblioteca Perla, Biblioteca de Sefioras,
Biblioteca del Correo de la Moda, etc.

Las publicaciones periddicas, revistas y peridédicos experimentaron un importante crecimiento du-
rante el siglo XIx, no solo en el nimero de cabeceras, sino también en la influencia que este medio
de comunicacién ejercié en la sociedad. Se fundaron revistas destinadas a las mujeres y dirigidas
por ellas (El Correo de la Moda, Semanario Pintoresco Espariol, Revista de las Familias, etc.) cuya
linea editorial estaba dedicada a temas femeninos y, en ocasiones, los articulos de opinién escri-
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tos por mujeres contribuyeron a justificar la misién de cuidado que la mujer debia ejercer en la
sociedad.

El auge de la lectura por parte de las mujeres se manifiesta también en las representaciones pic-
toricas y en personajes que aparecen en las novelas del momento. Algunas mujeres protagonistas
de novelas leian habitualmente y buscaban en el acto lector reforzar sus ideas y encontrar el ca-
mino para ver cumplidos sus deseos. Se pueden encontrar personajes femeninos muy relevantes
en las novelas de Emilia Pardo Bazan, como Ana Ozores en La Regenta o Amparo en La Cigarrera,
que leia periédicos a sus comparieras mientras trabajaban, entre otros personajes femeninos que
aparecen en sus obras, para quienes la lectura constituye un camino de acceso al conocimiento y,
por lo tanto, de la libertad que anhelan.

El hecho de que la mujer pueda acceder a la lectura tuvo una importancia fundamental para la
construccién de su propia identidad y para reforzar sus ideas frente a los valores imperantes en
la sociedad del momento. Por este motivo, que las mujeres accediesen a la lectura generd criticas
encendidas, tanto por parte de hombres como de algunas mujeres. No hay que olvidar que a la
mujer se la consideraba un ser inferior al hombre y se temia que, con su escasa capacidad intelec-
tual, no fuese capaz de entender el texto escrito y que este produjese en ellas una peligrosa deriva
que pusiera en entredicho su papel como elemento fundamental para el cuidado del hogar, de su
marido y de sus hijos. Este temor gener6 que, incluso, se dictasen instrucciones especificas sobre
el tipo de lecturas que convenian a las mujeres para que mantuvieran las virtudes femeninas de
las que no debian desviarse. “La tutela que se ejercié sobre ellas las hizo consumidoras de un tipo
de literatura diddctico moral que las conducia al cumplimiento de las obligaciones inherentes a su
sexo” (Simén Palmer, 2003: 751).

El tipo de lecturas recomendadas estaba encaminado a mejorar sus habilidades para el cuidado
del hogar: economia doméstica, cocina, urbanidad, normas sociales, higiene; textos religiosos,
donde podian encontrar ejemplos a seguir en su vida; o revistas femeninas donde se trataban
temas que podian resultar de su interés y que fueron utilizados como medio de difusion, incluso
para criticar la deriva de algunas escritoras cuyas ideas eran mas avanzadas.

Las lecturas para las mujeres se clasificaron en buenas o malas y existian listas de libros recomen-
dables y de otros que no debian ser leidos. Se pensaba que las lecturas debian ser controladas
porque el hecho de que las mujeres leyeran sin control podia exaltar su imaginacién y enloque-
cerlas, dada su vulnerabilidad, lo que podria producir un abandono de sus deberes.

Frente a este control de las lecturas recomendables para las mujeres, se alz6 la voz de algunas
escritoras.

Una de las voces que se alzdé con mas fuerza fue la de Emilia Pardo Bazan, que consider6 que las
lecturas para hombres y para mujeres debian ser las mismas. Las mujeres, ademas y dado el esca-
50 acceso que tenian a la educacion, debian leer todo lo que pudieran, cuanto mas mejor. Leer en
libertad, para formase y ser capaces de tener una vida propia.

Sobre el tipo de lecturas indicaba que, ademas de las lecturas “recomendables”, debian leer textos
del Siglo de Oro, de Cervantes o de mujeres, como Maria de Zayas. Recomendaba también a auto-
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res extranjeros como Shakespeare, Tolstoi o Balzac. Entre las lecturas que citaba se podian encon-
trar, igualmente, algunas que ayudaban a dar a conocer la situacion en la que se encontraban las
mujeres, obras muy avanzadas para su tiempo y realmente rompedoras, cuyas recomendaciones
desacreditaban la teoria de la escasa aptitud de las mujeres y su incapacidad frente a los hombres.
Pero, exceptuando a esta excepcional mujer, realmente avanzada para su tiempo, el resto de
escritoras coetaneas no se atrevieron a defender con esa valentia la libertad de las mujeres para
elegir sus propias lecturas y la necesidad de formacién para tener su propia independencia. Las
que defendieron el acceso a la lectura lo hicieron de manera timida y siempre dentro de los can-
ones establecidos. Incluso aquellas que reconocieron la falta de formacién y la necesidad de que
la mujer accediera a ella fueron incapaces de pensar que podian cumplir otro papel que el que la
sociedad les tenia encomendado.

5. Mujeres escritoras

A pesar de que no se han conservado muchas fuentes para realizar estudios en profundidad sobre
algunas de las escritoras de este siglo, el desarrollo experimentado por la critica literaria feminista
y la ampliacién de los repertorios bibliograficos, que recogen nuevos nombres de escritoras, han
favorecido que se tenga cada vez en mayor consideracion el fundamental papel que tuvieron las
escritoras del siglo XX para cambiar el rumbo de la literatura femenina.

Sin embargo, la sociedad espariola no estaba adn lo suficientemente preparada para que las mu-
jeres pudieran desarrollar el oficio de escribir, con la libertad suficiente y la aceptacion social nece-
saria como para que se sintieran reconocidas y pudieran vivir de su trabajo de forma independien-
te. Por lo tanto, a pesar de que se han ido conociendo mas nombre de mujeres que escribieron
durante el siglo xIx, son pocas las que desarrollaron su oficio de una manera convencida y gozosa.
La profesora Anna Caballé, en una conferencia pronunciada en la Fundacién Juan March, dentro
del ciclo “Mujeres y Romanticismo: breve historia de una rebelién”, bajo el titulo Las escritoras
romdnticas: de la rebeldia a la tristeza, apunta las principales causas que generaron el ambiente
hostil que dificultd, de manera muy significativa, que las mujeres pudieran desarrollar su vocacion
de escritoras.

En primer lugar, la falta de reconocimiento del talento femenino desde un punto de vista, tanto so-
cial como cientifico. Varios autores del momento consideraban a las mujeres bilégicamente como
seres inferiores y, por lo tanto, incapaces de dedicarse a oficios considerados tradicionalmente
masculinos, como era el oficio de escribir.

En segundo lugar, resultaba muy dificil pensar que la mujer pudiera desempefar un papel en la
sociedad del momento fuera de las labores del hogar y el cuidado de hijos y maridos.

Ademas, habia que tener en cuenta las criticas a las que las escritoras eran sometidas, en ocasio-

nes veladas y en otras de manera explicita, por parte de otros escritores o de personas influyentes
de la sociedad.
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Esta falta de aceptacion social hizo mella en muchas de ellas, que utilizaron diversos medios para
intentar ser aceptadas, como el uso de seudénimos a la hora de publicar sus obras o la defensa en
sus escritos de los valores imperantes en la sociedad del momento.

Ambas cosas las analiza Carmen Simén: “Cudndo un nuevo clima de libertad permite a tan gran
nidmero de mujeres dedicarse a unas tareas acometidas antes por muy pocas, vamos a encontrarnos
con la paradoja de que muchas de ellas van a ocultarse en el anénimo o a ampararse con seudéni-
mos y otros recursos de disimulo mds o menos completo” (Simén Palmer, 1989). El temor al recha-
zo social era grande y solo algunas valientes se mostraron inmunes a las criticas de la sociedad.

En este contexto Marina Bianchi opina que las escritoras tenian dos opciones: escribir como una
mujer o escribir como un hombre. Las que escribian como una mujer eran aceptadas, las que lo
hacian como un hombre sabian que iban a ser rechazadas. Se puede, por lo tanto, diferenciar a
las escritoras en dos grandes tipologias: aquellas que se mostraban como mujeres sencillas, de-
fensoras de las virtudes femeninas y que, incluso, ponian en entredicho la actitud de sus colegas;
y las rebeldes, mujeres libres y valientes, que fueron una minoria.

Por este motivo muchas mujeres escritoras ocultaron su verdadera identidad de miltiples formas.
Carmen Simén recoge la diversidad de nombres con los firmaban sus escritos: seudénimos, nom-
bres masculinos, supresién del primer apellido, uso del “de” e inclusién del apellido del marido,
criptogramas y anagramas, lemas, topoénimos, plantas... Formas mdltiples producto de la imagi-
naciéon femenina y cuyo objetivo era que nadie supiera que detras de esa obra o de ese articulo de
opinién se encontraba una mujer.

El grado de hostilidad social que generaba el hecho de que las mujeres se dedicasen a la escritura
era muy grande. Son mdltiples los ejemplos que podemos encontrar, llegando incluso a molestar
el hecho de que tuviesen la osadia de leer su obra en pablico. Carolina Coronado ley6 sus poemas
en el Liceo Madrilefio y Rosario de Acuia se atrevi6 a leer poemas en la Tribuna del Ateneo de
Madrid, lo que la prensa del momento no tardé en calificar como algo peligroso, puesto que podia
constituir un precedente sequido por otras mujeres.

Ademas de la ocultacion de verdadero nombre, las escritoras usaban también otros medios para
intentar ser aceptadas en un entorno que les resultaba tan hostil, como por ejemplo encargar los
prologos de sus obras a escritores de prestigio que las avalaran, pero el hecho es que la mayoria
de ellos no destacan la obra, sino las virtudes femeninas de las escritoras.

Esta necesidad de sentirse aceptadas en su entorno social las lleva a publicar articulos en prensa y
revistas donde escribian de acuerdo al estereotipo femenino imperante en ese momento, demos-
trando que realmente su vocacion era la de madre y esposa, y solo escribian para distraerse en
sus ratos libres, pero sin descuidar ninguna de sus obligaciones. Un caso paradigmatico es el de
la escritora Concepcion Gimeno de Flaquer, mujer inteligente que llegé a dirigir dos periédicos y
que publicd numerosos articulos en relacién con la problematica de las mujeres, defendiendo la
necesidad de que accediesen a la educacién, pero siempre “a lo femenino” (Bianchi, 2019: 5), es
decir, impregnadas de los valores que la sociedad espanola del momento esperaba de ellas.
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Son muy pocas las mujeres que se atreven a presentarse con su verdadera personalidad en un
entorno social en el que la figura del hombre escritor e intelectual tenia un peso especifico tan
significativo. Las opiniones vertidas por las mujeres estaban condenadas al fracaso y era necesario
un enorme coraje para permanecer inmune a las criticas a las que las escritoras estaban expuestas.

Pero hay algunos ejemplos, realmente singulares y paradigmaticos, que deben ser resaltados
como muestra de mujeres inteligentes y valientes convencidas de que su condicién femenina no
podia determinar el rumbo de sus vidas ni limitar sus capacidades y que, por lo tanto, su obra'y
su pensamiento debian ser valorados desde el punto de vista de su aportacién a la sociedad y no
despreciados por el hecho de haber sido escritos por una mujer.

Una de las mujeres que alzaron su voz a pesar de las circunstancias fue Emilia Pardo Bazan. Tal y
como opina Isabel Burdiel, en el fondo, fue una mujer de aparentes contradicciones, liberal pero
defensora del carlismo, ferviente catélica pero feminista. Fue una escritora vehemente a la que no
le importaba ser criticada e incluso ridiculizada y que usaba su humor sarcastico e inteligente para
responder, desde la prensa, a sus detractores. Una mujer cuya vida y obra solo se podia concebir
en los tiempos que le tocé vivir (Burdiel, 2021: 5), un momento histérico en el que los aires de una
nueva época ya soplaban con fuerza, pero a los que frenaba el peso de la tradicién, un momento
en el que unos pocos querian avanzar, pero que otros los frenaban ante el miedo a una nueva era
que no se sabia qué iba a deparar.

Emilia Pardo Bazan personifica en si misma a otras escritoras que pudieron, pero no se atrevie-
ron, quiza porque no era el momento adecuado o quiza porque carecian de su valentia y de su
inteligencia. Naci6 en el seno de una familia liberal y progresista que pertenecia a ese nuevo
grupo social que crecia con fuerza en las ciudades. Un colectivo culto, que aspiraba a sentirse
atil en el tiempo que le toco vivir, que creia en el avance social y econémico de la sociedad y que
valoraba la educacién y la cultura como forma de progreso. Tras su matrimonio con José Quiroga
de Deza, en 1868, apoy6 activamente la causa carlista, pero pronto la decepcién que le produjo
y el distanciamiento de su marido hicieron que su vida iniciase nuevos caminos favorecidos por
las relaciones personales con pensadores krausistas, entre los que se encontraba Francisco Giner
de los Rios. Tras separarse de su marido y siendo madre de tres hijos, inicié una nueva andadura
vital. Esta ruptura con su etapa anterior, impulsada por su deseo de independencia y de desarrollo
personal, gener6 un tiempo de incertidumbre del que salié fortalecida gracias a las relaciones
personales con escritores e intelectuales y a sus viajes al extranjero, principalmente a Paris, donde
también entablé relacion con los grandes del momento. Comenz6 asi una nueva etapa de su vida
en libertad, en la que pudo desarrollar su creatividad y plasmarla en sus principales escritos, lo
que determind, junto a la obra de otros escritores contemporaneos, la renovacién de la literatura
espanola del siglo xIX.

Su extensa obra no se limita solo a las novelas. Escribi6 cuentos y tratados y participé activamente,
a través de polémicos articulos, en la prensa en los debates mas encendidos de la época. Entre
ellos, la cuestion feminista, término que utilizaba habitualmente en sus articulos.

Fue la primera mujer que manifesté que queria dedicarse a ser escritora y vivir profesionalmente

de ello. Para ello, se implicé personalmente en la difusion y defensa de su obra, para lo que tuvo
que introducirse con gran habilidad en los principales sectores académicos e intelectuales del mo-
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mento. Fue la primera catedratica de Universidad en 1916, a pesar del voto en contra del claustro,
particip6 activamente en el Ateneo, pero no consiguié su ingreso en la Real Academia, vetada por
los académicos mas conservadores, aunque en este caso sus sucesivos rechazos y sus inteligentes
respuestas, “La lucha vale mas que el triunfo”, no hicieron decaer su animo. Una personalidad
exuberante que siempre expuso abiertamente sus ideas y sus ambiciones, con una enorme capa-
cidad de disfrute gozoso de los placeres de la vida, que fue capaz de definir su propio personaje
publico sin temores (Burdiel, 2021: 37).

Otro ejemplo, por el avance social que demuestran sus ideas, fue Concepcion Arenal, quien, desde
muy nifa y a pesar de las duras circunstancias en las que se desarrollé su vida, no acepté la edu-
cacion tradicional para seforitas a la que estaba destinada. Toda su trayectoria estuvo presidida
por el deseo de aprender, adquirié una sélida formacién de forma autodidacta e, incluso, asisti6 a
clases en la Facultad de Derecho disfrazada de hombre, puesto que su condicion de mujer le im-
pedia cursar estudios superiores. Su matrimonio con Fernando Garcia Carrasco, de ideas liberales
y avanzado para su tiempo, facilité que se pudiera dedicar a la escritura y participar en tertulias
literarias. Defendi6é de manera decidida la igualdad entre las personas y amparé a los mas desfa-
vorecidos, desde un sentido de la compasién cristiana cargado de humanidad y de defensa de la
dignidad del ser humano. Sus obras, escritas con un lenguaje apasionado e inteligente, son una
muestra valiente de sus ideas que se plasmaron, ademas, en diveras colaboraciones en obras so-
ciales. Fundé un periodicé, la Voz de la Caridad, desde el que denuncié valientemente la situacion
en la que se encontraban las carceles y los hospicios, contribuyendo a crear un estado de opinién
social que propici6 las reformas que se llevaron posteriormente a cabo. Fue defensora activa de la
capacidad intelectual de las mujeres y de su derecho a la educacién en igualdad con los hombres,
para poder desarrollar libremente una profesion al margen de su labor como madre y esposa.

Concepcidon Arenal es un claro ejemplo de mujer capaz de rebelarse contra el destino que su con-
dicién social le deparaba. Su enorme capacidad intelectual, su coraje y su gran capacidad de tra-
bajo, le permitié trascender la literatura a la que se dedicé en un primer momento de su carrera,
para dedicarse al pensamiento filosofico y moral, a la defensa de unas ideas necesarias para tran-
sitar hacia una sociedad mejor, mas igualitaria y mas justa. En ese momento, en el que la mujer
no se atrevia ni tan siquiera a escribir novelas romanticas con su propio nombre, el hecho de que
Concepcién Arenal escribiera sobre asuntos que ni siquiera estaban en el debate social y que signi-
ficaban la puesta en entredicho de ideas establecidas, muestra su coraje. Desde el convencimiento
de la igualdad entre hombres y mujeres y que desde la educacion y el conocimento se puede
hacer avanzar a las sociedades, junto a su compasion hacia el sufrimiento de los seres humanos,
Concepcién Arenal fue capaz de escribir en el siglo xiX los mas bellos textos morales y éticos del
momento. Plagados de ideas muy avanzadas, reclama que “toda la poblacién tenga cobertura sa-
nitaria, que las instituciones de beneficiencia se rijan por las leyes de la eficacia y la transparencia en
la gestion de los recursos, que el Estado promueva la obra publica en relacién con asilos, hospitales,
escuelas y cdrceles” (Caballé, 2020: 47). Una defensa inédita para el momento, en relacién con el
bienestar, la igualdad y la justicia que abrié un camino hacia una sociedad mejor.

Emilia Pardo Bazan y Concepcién Arenal son dos ejemplos sobresalientes de escritoras que en

el siglo xix fueron capaces de dar un paso adelante. Se dedicaron a la escritura en una nueva
sociedad en la que se regulariz6 la educacion, descendi6 el analfabetismo, el mundo del libro

17



experimentd un impulso definitivo y se abrieron bibliotecas y librerias que permitieron a las mu-
jeres acceder a la lectura. De esas lecturas aprendieron y quisieron dedicarse a escribir. Todas no
tuvieron las mismas ideas ni la misma valentia, pero los escritos que nos han dejado Emilia Pardo
Bazan y Concepcion Arenal son muestra de su compromiso con la sociedad de su tiempo y del
convencimiento de su capacidad en igualdad con los hombres. Pero hubo también otras muchas
escritoras que, desde otra posicion no tan de primera linea, fueron capaces de dar un paso ade-
lante y publicar sus obras, aunque fuese desde la ocultacién de su identidad. Todo esto fue posible
gracias al nuevo aire renovador que impregn0 el siglo XIx, un siglo convulso politicamente hablan-
do, pero en el que se fue desintegrando el orden establecido y la sociedad se vio abocada hacia un
nuevo contexto que se regia por nuevos valores. Estos valores son los que han ido construyendo
la sociedad actual, aunque en sucesivas ocasiones el avance se ha visto interrumpido por hechos
histéricos que han significado un claro retroceso. Una sociedad tolerante, libre y democratica,
basada en el derecho a la educacién, en la defensa de la igualdad entre hombres y mujeres, en el
valor del conocimiento y en la mejora de los servicios piblicos, especialmente para los mas des-
favorecidos. Una sociedad mejor, que va avanzando gracias a la permanencia de la capacidad de
creacion y de pensamiento de otras personas que nos han dejado sus escritos, que hemos leido
y de los que hemos podido aprender. Las mujeres escritoras del siglo xix, pese a las dificultades a
las que tuvieron que enfrentarse, contribuyeron a ampliar una mirada exclusivamente masculina
basada en la concepcién de un mundo que, en ese momento, se estaba resquebrajando y nos han
dejado textos que todavia hoy siguen siendo vigentes en algunas cuestiones. Por eso no hay que
olvidarlas y justo es reconocer su valentia.
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La DAC-6 y su validez bajo el derecho de la Unién Europea

La Directiva 2018/822/UE, mds conocida como DAC-6, establecié normas de revelacion obligatoria de es-
tructuras de planificacion fiscal que pudieran constituir, en algunos casos, una planificacion fiscal agresiva. La
validez de las disposiciones de esta Directiva, como norma de derecho secundario de la Unién que es, debe ser
enjuiciada a la luz de los Tratados y de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. En su
reciente sentencia de 8 de diciembre de 2022 (asunto 694-20), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya
ha declarado la invalidez de la obligacion que se imponia a los abogados dispensados por secreto profesional
de comunicar a la Administracion tributaria, de notificar a otros intermediarios que no fueran su cliente la
existencia de la obligacion de comunicacién. Sin perjuicio de las consecuencias directas que este pronuncia-
miento puede tener en la normativa espariola, este pronunciamiento no resuelve todas las dudas de validez
que plantea esta Directiva y de las que este trabajo pretende ofrecer una primera aproximacion.

PALABRAS CLAVE:
DAC-6, SECRETO PROFESIONAL, OBLIGACIONES DE INFORMACION, DERECHOS FUNDAMENTALES.

Validity of DAC-6 as secondary law of the European Union

Council Directive (EU) 2018/822, also known as DAC-6, established rules for mandatory disclosure of tax
planning structures that, in some cases, may be considered aggressive tax planning. The validity of the
provisions of this Directive as secondary law of the EU, must be analysed in the light of the treaties and the
Charter of Fundamental Rights of the European Union. The recent judgment of the Court of Justice of the
European Union of 8 December 2022 (case 694-20) declared the invalidity of the obligation imposed on
lawyers exempt by professional secrecy from notifying intermediaries other than their client of the need to
report. Leaving aside the direct consequences that this may have in Spanish legislation, this judgment does
not resolve all the uncertainties relating to validity raised by this Directive. The purpose of this article is to shed
some light on them.

KevywoRrbs:
DAC-6, PROFESSIONAL PRIVILEGE, REPORTING OBLIGATIONS, FUNDAMENTAL RIGHTS.
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1. Introduccion

La conocida como “DAC-6" (Directiva 2018/822/UE"), por ser la sexta directiva en materia de
intercambio de informacién y modificar asi, por quinta vez, la conocida por sus siglas en inglés
como “DAC” (Directiva 2011/16/UE?), obligd a informar a las administraciones tributarias de los
diferentes Estados miembros de la Uni6n Europea sobre asuntos que pudieran ser indicativos de
una planificacion fiscal potencialmente agresiva a los efectos de un posterior intercambio estatal
de la informacién recibida. Estas obligaciones de informacién quedaron incorporadas al ordena-
miento espafiol con la Ley 10/20203 y su desarrollo reglamentario: el Real Decreto 243/2021, de 6
de abril, que modificé el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion
e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplica-
cion de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, y la Orden Ministerial
HAC/342/2021, de 12 de abril, que aprobé los modelos de declaracién informativa a la AEAT.

Los preceptos de la DAC-6 han suscitado dudas sobre su validez que han dado lugar, hasta la
fecha, a tres procedimientos de peticion prejudicial elevados al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

El primero se inicid el 21 de diciembre de 2020 a instancias del Grondwettelijk Hof (Tribunal
Constitucional) belga y dio lugar al asunto C-694/20. Versa sobre la compatibilidad del apartado 5
del nuevo articulo 8 bis ter de la DAC con los derechos a la vida privada (arts. 7 CDFUE y 8 CEDH)
y @ un proceso equitativo (arts. 47 CDFUE y 6 CEDH) en la medida en que impone a los abogados
sujetos a secreto profesional la obligacién de comunicar a otros intermediarios, que no son sus
clientes, la existencia de obligacion de comunicar y su dispensa.

El sequndo se inici6 el 28 de junio de 2021 a instancias del Conseil d’Etat (Consejo de Estado)
francés y dio lugar al asunto C-398/21. Versa también sobre la compatibilidad del apartado 5 del
nuevo articulo 8 bis ter de la DAC con los derechos a la vida privada (arts. 7 CDFUE y 8 CEDH) y a
un proceso equitativo (arts. 47 CDFUE y 6 CEDH), por no excluir a los abogados de las obligacio-
nes de comunicacion.

1 Directiva (UE) 2018/822, del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automatico y
obligatorio de informacién en el dmbito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacion.

2 Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa en el &mbito de la fiscalidad y por la que se deroga
la Directiva 77/799/CEE.

3 Ley10/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposicion de la Directiva (UE)
2018/822.
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El tercero se inici6 el 29 de septiembre de 2022, de nuevo por el Grondwettelijk Hof belga, y ha
dado lugar al asunto C-623/22. Las cuestiones planteadas en este procedimiento tienen alcance
mas general. Se plantea asi la compatibilidad de la DAC-6:

i. con el articulo 6, apartado 3, del Tratado de la Unién Europea (TUE) y con los principios
de igualdad y de no discriminacién garantizados por los articulos 20 y 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (“CDFUE", o “la Carta”), en la medida en
que las obligaciones de informacion se extienden a todos los impuestos comprendidos en
el ambito de aplicacién de la DACy no solo al Impuesto sobre Sociedades;

ii. con el principio de legalidad en materia penal (articulos 49. 1 de la CDFUE y 7.1 del CEDH),
el principio general de sequridad juridica, y el derecho al respeto de la vida privada
(articulos 7 de la CDFUE y 8 del CEDH), en la medida en que muchos conceptos que in-
tegran el presupuesto de hecho de la obligacion de comunicacién —mecanismo (y, por
tanto, mecanismo transfronterizo, comercializable, o de aduanas), intermediario, partici-
pante, empresa asociada, transfronterizo, varias serias distintivas y el criterio del beneficio
principal—, asi como el momento de devengo que constituye el dies a quo del plazo de
comunicacion, pueden no ser lo suficientemente claros y precisos; v,

iii. con el derecho a la intimidad (arts. 7 CDFUE y 8 CEDH), en la medida en que la obligacién
que se impone a los intermediarios no esta razonadamente justificada ni es proporcionada
a los objetivos de la medida, ni es necesaria para un funcionamiento adecuado del mer-
cado interior.

En Espana, hay dos recursos presentados ante el Tribunal Supremo contra la normativa regla-
mentaria de desarrollo de la Ley 10/2020. El primero (recurso n.2 153/2021) fue interpuesto por
la Asociacién Espafola de Asesores Fiscales. El sequndo (recurso n.2 170/2021), por el Consejo
General de la Abogacia Espariola. La tramitacion de ambos se ha suspendido a la espera de lo que
dijera el Tribunal de Justicia en las cuestiones prejudiciales que se le han elevado.

El propésito de este trabajo es revisar por qué cabe cuestionar la validez de la Directiva y en qué
aspectos.

2. Breves apuntes sobre la DAC-6

La DAC-6 tiene su origen en el informe final de la accién 12 —Exigir a los contribuyentes que re-
velen sus mecanismos de planificacién fiscal agresiva— del Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre
la Erosidn de la base imponible y el traslado de beneficios (conocido como “BEPS”, por sus siglas
en inglés)-.

4 OCDE (2016), Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva, Accién 12 - Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y
del G-20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris. Disponible en http://dx.doi.org/10.1787/9789264267367-¢s.
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La revelacion obligatoria de esquemas de planificacion fiscal potencialmente agresiva tiene por
objeto, seqgin este informe, “proporcionar informacion temprana a la administracién tributaria”
con la triple finalidad de “[mejorar] la efectividad de las autoridades fiscales en sus actividades de
cumplimiento”, permitir a las administraciones tributarias “responder con prontitud a los cambios
en el comportamiento del contribuyente por medio de cambios en las leyes, reglamentos o politicas
operativas”, y “reducir la promocién y el uso de la elusién fiscal".

La delimitacién subjetiva, objetiva y temporal de esa obligacion de revelacion se articula en la
DAC-6 de la forma que a continuacién se expone.

21. Delimitacion subjetiva

Los obligados a comunicar son, en primera instancia, los denominados intermediarios fiscales.
Dentro de este concepto, la DAC-6 distingue entre el intermediario primario o principal y el secun-
dario. El primario o principal incluye a quien diserie, comercialice, organice, ponga a disposicion
o gestione la ejecucion de una operacién o acuerdo que redna los requisitos para ser objeto de
comunicacion. En la terminologia del informe final de la accién 12 de BEPS, seria el promotor del
mecanismo. El llamado intermediario fiscal secundario incluye a toda persona o entidad que, “te-
niendo en cuenta los hechos y circunstancias pertinentes y sobre la base de la informacién disponible
asi como de la experiencia y los conocimientos en la materia que son necesarios para prestar tales
servicios, sabe o cabe razonablemente suponer que sabe, que se ha comprometido a prestar, directa-
mente o por medio de otras personas ayuda, asistencia o asesoramiento” en el tipo de operaciones
0 acuerdos sujetos a comunicacion.

Cuando no existe intermediario fiscal, se obliga a comunicar al contribuyente. La DAC-6 también
obliga a trasladar la obligacion de informacién a otros intermediarios o, en su defecto, al obligado
tributario, cuando el intermediario tiene una dispensa por secreto profesional.

2.2. Delimitacion objetiva

Los asuntos que quedan sujetos a comunicacion se identifican por la concurrencia de tres elemen-
tos configuradores: han de ser un “mecanismo”, tener un alcance “transfronterizo” y presentar
una serie de circunstancias —"sefas distintivas"— que determinan su sujecion a declaracién, pero
que no son necesariamente indicativas de una planificacion fiscal agresiva, ni mucho menos de su
ilicitud o contrariedad a derecho.

La DAC-6 define mecanismo transfronterizo como aquel “mecanismo que afecte a mds de un Estado
miembro o a un Estado miembro y un tercer pais”, siempre que, ademas, presente alguna de las
condiciones enumeradas en la norma (relativas a la residencia o la realizacién de actividades por
parte de los participantes en el mecanismo en distintas jurisdicciones, entre otras).

Las veinte senias distintivas mencionadas en el anexo de la DAC-6 se agrupan en cinco grandes
categorias, de la A a la E, y algunas de ellas —todas las de las categorias A y la B, mas algunas
de la C— se encuentran ligadas a lo que se llama el “criterio del beneficio principal”, que solo se
entenderd cumplido “cuando se pueda determinar que el beneficio principal o uno de los beneficios
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principales que una persona puede esperar razonablemente de un determinado mecanismo, tenien-
do en cuenta todos los factores y circunstancias pertinentes, es la obtencion de un beneficio fiscal”.
Existe una enorme incertidumbre en cuanto a la significacion y efectos de este criterio, pues su
formulacion lingiistica recuerda mucho a la de la clausula antiabuso contenida en el articulo 6 de
la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior (generalmente conocida como ATAD, por sus siglas en inglés). Asi, segln se desprende
del apartado 2 de esta clausula, el concepto de abuso vendria integrado por la utilizacién de “todo
mecanismo o serie de mecanismos que, por haberse establecido teniendo como prop6ésito principal
o uno de sus propositos principales la obtencién de una ventaja fiscal que desvirtda el objeto o la
finalidad del derecho fiscal aplicable, resulten estar falseados una vez analizados todos los datos y
circunstancias pertinentes”, y en su apartado 3 se aclara que “un mecanismo o serie de mecanismos
se considerardn falseados en la medida en que no se hayan establecido por razones comerciales
vdlidas que reflejen la realidad econémica”.

El caso es que algunas senas distintivas pueden resultar a priori facilmente identificables por cual-
quier asesor, aunque no sea fiscalista ni tenga conocimientos fiscales especializados, mientras que
otras requieren un elevado conocimiento y alta especializacién fiscal. Por otro lado, no todas las
sefias son reveladoras por si mismas de una actuacion planificada para la obtencién de una ventaja
fiscal, sino que hay algunas que, en cuanto reflejan el resultado o efecto de una falta de consistencia
o coherencia del ordenamiento tributario, pueden producirse aun sin actuacién planificada alguna
encaminada a su obtencién —v. gr., la sefa C1.c) -“mecanismo que implica la deducibilidad de los
pagos transfronterizos efectuados entre dos o varias empresas asociadas cuando el pago se beneficia
de una exencion total del impuesto en la jurisdiccion en que el destinatario reside a efectos fiscales"—.

De todo lo anterior se desprende que la concurrencia de las sefias distintivas no determina necesa-
riamente que se esté ante una planificacion fiscal agresiva y, mucho menos, ante una planificacion
ilicita.

2.3. Delimitacion temporal

El plazo para presentar la comunicacion a la Administracion tributaria por los intermediarios es de
treinta dias desde el nacimiento de la obligacién de comunicacion; si estan dispensados de comu-
nicacion por secreto profesional, el plazo para comunicar la obligacion a otros intermediarios o al
obligado tributario se reduce a cinco dias.

El nacimiento de la obligacién de comunicacion es distinto para unos y otros. Para los promotores
del mecanismo (intermediarios principales), el nacimiento se produce en la primera de las siguientes
fechas: la puesta a disposicion del mecanismo (que cabria interpretar como el momento en que el
obligado tributario acepta del intermediario la contratacién del mecanismo del que es promotor),
el momento de su ejecutabilidad (que cabria interpretar como el momento en que el mecanismo
promovido recibe los ajustes que permiten su aplicacién por un concreto obligado tributario) o la
realizacion de la primera fase de ejecucion (entendida como el momento en que el mecanismo des-
pliega en la préctica algtin efecto juridico o econémico). La dificultad de aplicar estos conceptos a las
operaciones que normalmente requieren servicios de asesoramiento juridico es evidente.
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Para los contribuyentes, resultan aplicables en general (segin la Directiva) las mismas reglas de
devengo que a los intermediarios fiscales principales. No obstante, cuando el contribuyente quede
obligado porque el intermediario que interviene esta sujeto al secreto profesional, el nacimiento
se sitla cuando recibe la correspondiente comunicacion de ese intermediario.

En cuanto a los asesores o asistentes (intermediarios secundarios), el nacimiento se produce cuan-
do “prestan el asesoramiento o asistencia”, sin que existan reglas especificas sobre el devengo
cuando se trata de prestacion de servicios de tracto continuado, que se prolongan a lo largo del
tiempo.

3. Las dudas de validez de la DAC-6

La DAC-6 es una norma de derecho secundario de la Unidn y, consecuentemente, esta condicio-
nada en su validez y en su transposicién al ordenamiento juridico interno de los diferentes Estados
miembros por las exigencias que derivan del derecho primario: el Tratado de la Unién Europea,
el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y, también, la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea —pues segiin el articulo 6.1 del TUE, apartado 1, la Unién reconoce
los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta, “la cual tendrd el mismo valor juridico
que los Tratados”.

En cuanto a los limites derivados del Tratado de la Unién Europea, el apartado 1 del articulo 5
del Tratado de la Unién Europea recuerda que “el ejercicio de las competencias de la Unién se rige
por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad” y el apartado 4 del mismo precepto, en
relacién con este Gltimo principio, exige que “el contenido y la forma de la accién de la Unién no
[excedan] de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados". Segin la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, este principio de proporcionalidad se ha de evaluar poniendo en relacién los
objetivos perseguidos con los medios empleados, de forma que, una vez establecidos los objetivos
que una medida pretende consequir, se valora, en primer lugar, si esos medios son objetivamente
apropiados para alcanzar esos objetivos (en un juicio conocido como “test de adecuacién”) y, en
segundo lugar, si los medios son estrictamente indispensables (en un juicio conocido como “test
de idoneidad").

Entre los limites derivados del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, se encuentra el
necesario respeto a las libertades fundamentales reconocidas en este —establecimiento y circu-
lacion de capitales, servicios, personas y mercancias—. SegUn jurisprudencia constante del Tri-
bunal de Justicia de la Unioén Europea, si una norma establece una restriccion a las libertades
fundamentales, en la medida en la que pueda llegar a disuadir o hacer mas dificil su ejercicio,
su compatibilidad con el derecho de la Unién pasa por que pueda estar justificada en razones
imperiosas de interés general, lo que exige también un analisis de proporcionalidad: tanto que
la restriccion sea necesaria y adecuada para conseguir ese objetivo de interés general como que
resulte también proporcionada en sentido estricto, sin ir mas alla de lo necesario para alcanzar su
objetivo.
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Por (ltimo, entre los limites derivados de la Carta (con igual valor que los otros dos Tratados), se
encuentran todos y cada uno de los derechos individuales en ella reconocidos interpretados (art.
53 de la Carta) a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los
derechos equivalentes del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (“CEDH" o “el Convenio”). La injerencia en estos derechos, segin el
articulo 521 de la Carta, solo es admisible cuando viene establecida por la ley, respeta el contenido
esencial de esos derechos y libertades, y esa injerencia, siendo necesaria y respondiendo efecti-
vamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién
de los derechos y libertades de los demas, respeta, de nuevo, el principio de proporcionalidad.

Pues bien, el contraste de las disposiciones de la DAC-6 a la luz de esos principios ha planteado y
puede plantear dudas legitimas sobre la validez de muchas de sus disposiciones.

Senalamos algunas de las que se han suscitado.

3.1. Validez del articulo 8 bis ter, apdo. 5 de la DAC a la luz de los derechos
fundamentales a la privacidad (arts. 8 CEDH y 7 CDFUE) y a un proceso
equitativo (arts. 6 CEDH y 47 CDFUE). Reflexiones sobre el secreto
profesional de la abogacia

El articulo 8 bis ter 5 de la Directiva obliga a los Estados miembros a adoptar las medidas nece-
sarias para que, cuando los intermediarios queden amparados por el deber de secreto profesional,
se les exija “que notifiquen sin demora sus obligaciones de comunicacion de informacion (...) a
cualquier otro intermediario, o cuando no exista tal intermediario, al contribuyente interesado”. La
validez de este precepto ha sido ya enjuiciada y denegada por la Sentencia del Tribunal de Justicia
de 8 de diciembre de 2022, asunto C-694/20.

En el asunto C-694/20, el Grondwettelijk Hof (Tribunal Constitucional) belga planteé al Tribunal
de Justicia la compatibilidad del nuevo articulo 8 bis ter de la Directiva 2011/16 con los derechos a
la vida privada o intimidad (arts. 7 CDFUE y 8 CEDH) y a un proceso equitativo (arts. 47 CDFUE y
6 CEDH). Similar cuestién se plantea en el asunto C-398/21 elevado por el Conseil d'Etat francés.

La sentencia de 8 de diciembre de 2022 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea declara la
invalidez de este precepto por considerarlo contrario al derecho a la intimidad. La sentencia des-
carta la infraccién invocada del derecho a un proceso equitativo (arts. 47 CDFUE y 6 CEDH) en
la medida en que no hay vinculo entre las obligaciones de comunicacién que impone la DAC-6 y
un eventual procedimiento. Recuerda, no obstante, que el articulo 7 de la Carta, que encuentra
su equivalente en el articulo 8 del Convenio, protege la confidencialidad de toda la correspon-
dencia entre particulares y ofrece una proteccién reforzada en el caso de los intercambios entre
abogados y sus clientes. También recuerda que el secreto profesional cubre igualmente el aseso-
ramiento juridico, tanto en lo que respecta a su contenido como a su existencia misma. Eso —que
en nuestro ordenamiento juridico viene reconocido por el articulo 542 de la LOPJ— constituye
segln la sentencia un nivel minimo de proteccién del derecho a la confidencialidad de las comu-
nicaciones entre abogados y clientes reconocido en el articulo 7 de la CDFUE interpretado a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el articulo 8.1 del CEDH. La
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sentencia recuerda asi (apdo. 27) que “de la jurisprudencia del TEDH resulta que el articulo 8, apar-
tado 1, del CEDH protege la confidencialidad de toda la correspondencia entre particulares y ofrece
una proteccién reforzada en el caso de los intercambios entre abogados y sus clientes (véase, en
este sentido, TEDH, sentencia de 6 de diciembre de 2012, Michaud c. Francia, §§ 117 y 118)"; que la
proteccion que dispensa este precepto “abarca no solo la actividad de defensa, sino también el ase-
soramiento juridico”; que, de forma equivalente, “el articulo 7 de la Carta garantiza necesariamente
el secreto de ese asesoramiento, tanto en lo que respecta a su contenido como a su existencia”; y
que “como ha sefialado el TEDH, quienes consultan a un abogado pueden esperar razonablemente
que sus comunicaciones permanezcan privadas y confidenciales [TEDH, sentencia de 9 de abril de
2019, Altay c. Turquia (N.° 2), § 49]". También recuerda (apdo. 28) que “la proteccion especifica
que el articulo 7 de la Carta y el articulo 8, apartado 1, del CEDH conceden al secreto profesional de
los abogados, que se traduce ante todo en obligaciones a cargo de estos, se justifica por el hecho de
que se les encomienda un cometido fundamental en una sociedad democrdtica, a saber, la defensa
de los justiciables (TEDH, sentencia de 6 de diciembre de 2012, Michaud c. Francia, §§ 118 y 119)";
y que “esta mision fundamental implica, por una parte, la exigencia, cuya importancia se reconoce
en todos los Estados miembros, de que todo justiciable debe poder dirigirse con entera libertad a su
abogado, profesion a la que es propia la funcién de asesorar juridicamente, con independencia, a
todos aquellos que lo soliciten y, por otra parte, la exigencia, correlativa, de lealtad del abogado ha-
cia su cliente (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de mayo de 1982, AM & S Europe/Comisién,
155/79, EU:C:1982:157, apartado 18)".

Una vez que ha concluido que la obligacion de notificacién impuesta por el precepto controvertido
supone una injerencia en el derecho al respeto de las comunicaciones entre los abogados y sus
clientes garantizado por el articulo 7 de la Carta, el Tribunal se embarca en el anélisis de si esa
injerencia responde a objetivos de interés general reconocidos por la Unién Europea y de si se
cumplen las exigencias dimanantes del principio de proporcionalidad para admitir esa restriccion
del derecho fundamental. Esto dltimo exige un juicio comparativo entre los objetivos de una de-
terminada medida y los medios empleados para alcanzarla desde una triple perspectiva: (i) la de
si los medios son objetivamente apropiados para alcanzar esos objetivos (juicio de adecuacién o
idoneidad); (ii) la de si los medios son estrictamente indispensables, si no hay alternativas menos
gravosas para satisfacer esos mismos objetivos (juicio de necesidad o de indispensabilidad); v,
finalmente, (iii) la de si existe un equilibrio entre las ventajas y perjuicios que se generan (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto), que debe valorarse comparando y relacionando la grave-
dad de la injerencia que conlleva la limitacion del derecho y la importancia del objetivo de interés
general perseguido que la justifica.

Pues bien, en cuanto a la existencia de un interés general en la medida controvertida, el Tribunal
de Justicia lo encuentra con facilidad en el objetivo de contribuir a la prevencién del riesgo de
elusién y evasion fiscales que persigue la Directiva. Ahora bien, en cuanto a las exigencias dima-
nantes del principio de proporcionalidad, el Tribunal de Justicia concluye que la obligacién de
notificacion que incumbe al abogado sujeto a secreto profesional no es necesaria para alcanzar
ese objetivo, en la medida en que esa obligacién se impone asimismo a todos los intermediarios
y también al propio contribuyente, y estas otras obligaciones que se imponen frente a terceros no
cubiertos por el secreto profesional permiten garantizar suficientemente el objetivo pretendido de
que la Administracion tributaria sea informada.
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La sentencia también concluye (apdos. 51 a 58) que tampoco es necesaria la divulgacién a la
Administracion tributaria de la identidad del abogado que actda como intermediario y de su con-
sulta, puesto que “el objetivo de las obligaciones de comunicacion de informacion y de notificacion,
establecidas en el articulo 8 bis ter de esta Directiva, no es controlar que los abogados intermediarios
actiien dentro de esos limites [los de su profesion], sino luchar contra las prdcticas fiscales potencial-
mente agresivas y prevenir el riesgo de elusién y evasion fiscales”.

A nuestro juicio, este pronunciamiento tiene importantes consecuencias en cuanto a la regulacién
que la Ley 10/2020 hizo del secreto profesional.

En este sentido, aunque la sentencia toma como punto de partida que los intermediarios solo
pueden acogerse a la dispensa por secreto profesional en la medida en que actden dentro de los
limites de la correspondiente normativa nacional por la que se defina su profesién (apdo. 24) y que
corresponde a los 6rganos jurisdiccionales nacionales comprobar si se actia o no dentro de esos
limites (apdo. 24), también deja claro que, cuando el intermediario es un abogado, el alcance de
su secreto profesional incluye el asesoramiento juridico y que la extensién del secreto profesional
a ese asesoramiento constituye segdn la sentencia un nivel minimo de proteccion del derecho a la
confidencialidad de las comunicaciones entre abogados y clientes reconocido en el articulo 7 de la
Carta interpretada a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
el articulo 8.1 del Convenio.

Teniendo en cuenta lo anterior, entendemos que la restriccién que en el alcance del secreto profe-
sional introduce la normativa espanola de trasposicion de la DAC-6 para limitarla al asesoramien-
to, “con el dnico objeto de evaluar la adecuacion de dicho mecanismo a la normativa aplicable y sin
procurar ni facilitar la implantacion del mismo”, no encuentra amparo en la Directiva cuando los
intermediarios fiscales son abogados.

De hecho, habida cuenta de que la proporcionalidad de la injerencia en el derecho de privacidad
se rechaza porque se entiende (apdo. 46) que no puede considerarse estrictamente necesaria
para alcanzar los objetivos pretendidos por la Directiva ni, en particular, para garantizar que la
informacién relativa a los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacién se
transmita a las autoridades competentes cuando la obligacién se impone en la Directiva a todos los
intermediarios, sujetos a secreto profesional o no (apdo. 47), cabria plantear si cabe extrapolar el
razonamiento de la sentencia a todo intermediario secundario que esté sujeto a una obligacién de
secreto profesional, aunque no sea abogado.

3.2. Validez de la extension subjetiva de las obligaciones de comunicacion a
los intermediarios secundarios a la luz del principio de proporcionalidad
en el que debe enmarcarse la actuacién de la Union (art. 5.4 TUE)

La Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-694/20 abordé el andlisis del principio de
proporcionalidad en el marco de los requisitos que deberia cumplir la injerencia en el derecho
fundamental a la vida privada para que, en aplicacion del articulo 521 de la Carta, pueda conside-
rarse una limitacion valida.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que la Directiva también impone la obligacién de comunicar al
propio contribuyente interesado cuando no ha recibido prueba de que la comunicacion se hizo por
el intermediario, cabe plantear si la propia extensién subjetiva de la obligacién de comunicacion a
los intermediarios secundarios no resulta en si misma contraria al principio de proporcionalidad,
entendido no ya como criterio para enjuiciar la validez de medidas que injieren en los derechos 'y
libertades que a los ciudadanos reconocen la Carta o el propio Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, sino como requisito de validez del derecho secundario europeo segln lo previsto
en el articulo 5 del Tratado de la Unién Europea.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el control del principio de proporcionalidad como
requisito de validez de los actos de la Unién ha de verificarse poniendo en relaciéon los objetivos
que persigue el acto de la Union en cuestién con los medios empleados. De esta forma, una vez es-
tablecidos los objetivos que una medida pretende consequir, el principio enjuicia, en primer lugar,
si esos medios son objetivamente apropiados para alcanzar esos objetivos (test de adecuacién)
y, en segundo lugar, si los medios son estrictamente indispensables (test de idoneidad). Asi, en-
tre otras, en las SSTIUE Garage Molenheide, asuntos acumulados C-286/94, C-340/95, C-401/95
y C-47/96, EU:C:1997:623, apdos. 46 a 49; Schroder 40/72, EU:C:1973:14, apdo. 14; Schrdder,
257/87, EU:C:1989:303, apdo. 22; y Crispolponi (C-133/93, C-300/93 y C-362/93, EU:C:1994:364).

Pues bien, proyectando estos juicios de adecuacion e idoneidad sobre la medida controvertida
—extension subjetiva de las obligaciones de comunicacién bajo DAC-6 a los intermediarios secun-
darios— en relacién con el objetivo pretendido —la lucha contra la erosion fiscal—, de la senten-
cia se infiere claramente que aquella no es siquiera necesaria, puesto que la obligacién se impone
también sobre los intermediarios principales y sobre el propio obligado tributario. Sin entrar a
valorar la adecuacién de la medida —que también puede plantear dudas cuando la obligacién de
comunicacién puede potencialmente afectar a asesores que no tienen conocimientos fiscales es-
pecializados o que no tienen un conocimiento global de la operacién—, el razonamiento que hace
la sentencia para concluir en la innecesariedad de la obligacién impuesta por el articulo 8 bis ter 5
de la Directiva a los abogados amparados por secreto profesional es perfectamente extrapolable
a la extension subjetiva de la obligacién de comunicacién a otros intermediarios fiscales secunda-
rios. La innecesariedad de esa extensién subjetiva, que no encuentra explicacion ni justificacion
en el proceso de elaboracién de la DAC-6, ni amparo en el informe final de la Accién 12 de BEPS,
resulta a nuestro juicio clara tras la sentencia.

3.3. Validez del articulo 8 bis ter, apdo. 3 (normas de atribucion de
competencia) a la luz de la libertad de establecimiento (art. 49 del TFUE)

El articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea prohibe en su apartado prime-
ro las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el
territorio de otro Estado miembro, extendiendo dicha prohibicién a las restricciones relativas a la
apertura de agencias o sucursales oficiales. En su apartado sequndo, este precepto aclara que la
libertad de establecimiento comprendera “el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio,
asi como la constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen
en el pdrrafo sequndo del articulo 54, en las condiciones fijadas por la legislacién del pais de estable-
cimiento para sus propios nacionales”. A estos efectos, las sociedades constituidas de conformidad
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con la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, administracién central o centro de
actividad principal se encuentre dentro de la Unién son equiparadas, en virtud del articulo 54 del
Tratado, a las personas fisicas nacionales de los Estados miembros.

Pues bien, segin el articulo 8 bis ter, apartado 3 de la DAC-6, “cuando el intermediario sea res-
ponsable de presentar la informacién sobre mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion
de informacion a las autoridades competentes de mds de un Estado miembro, dicha informacién se
presentard tnicamente en el Estado miembro que figure el primero de la lista expuesta continuacion:
a) el Estado miembro en el que el intermediario sea residente fiscal; b) el Estado miembro en que el
intermediario tenga un establecimiento permanente a través del cual se faciliten los servicios en re-
lacién con el mecanismo; c) el Estado miembro en el que el intermediario esté constituido o por cuya
legislacion se rija; d) el Estado miembro en el que el intermediario esté registrado en una asociacién
profesional relacionada con servicios juridicos, fiscales o de asesoria”.

La prioridad que este precepto otorga al Estado de residencia del intermediario puede suponer
una restriccion a la libertad de establecimiento cuando la normativa de transposicion de la DAC-6
es mas estricta en el Estado en el que el intermediario es residente que en el Estado de estableci-
miento, en el que ejerce su actividad. De hecho, este orden de prioridad impide que el interme-
diario pueda ejercitar su actividad en el Estado de establecimiento “en las condiciones fijadas por
la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales”, como exige el articulo 49
del TFUE, si en el Estado de residencia se establecen mayores restricciones al secreto profesional,
por ejemplo, que en el Estado de establecimiento. Esta situacién puede hacer que los intermedia-
rios se encuentren menos inclinados a establecerse en otro Estado miembro para desarrollar su
actividad de otra forma que no sea con la constituciéon de una filial, pues esta seria la (nica forma
de garantizar que, a efectos de las obligaciones previstas en la DAC-6, se pueda prestar servicios
a los clientes de ese otro Estado miembro de acogida en las mismas condiciones que los asesores
0 abogados residentes en ese otro Estado.

El orden de prioridad establecido en la DAC-6 constituye, por tanto, una medida que, aunque apli-
cable sin discriminacion por razén de nacionalidad, puede hacer menos atractivo el ejercicio por
nacionales de la Unién Europea de la libertad de establecimiento garantizada por el TFUE y, por
ello, segin jurisprudencia consolidada, ha de ser calificada como una restriccién en el sentido del
articulo 49 del TFUE (v., entre otros, C-299/02 Comisién c. Holanda, apdo., y C-140/03 Comisién
c. Grecia, apdo. 27), sobre todo si tenemos en encuentra que las restricciones a la libertad de es-
tablecimiento estan prohibidas incluso si su ambito de aplicacién es reducido o su transcendencia
menor (270/83 Comisién c. Francia, apdo. 21; C-34/98, Comisi6n c. Francia, apdo. 49; y C-9/02,
De Lasteyrie du Saillant, apdo. 43).

Ha de hacerse notar que la erosién de las bases imponibles de los Estados miembros no constitu-
ye, segln reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una razén imperiosa de interés general
que justifique una restriccion a las libertades fundamentales reconocidas por el TFUE. Pero incluso
si admitiéramos que, a priori, los objetivos perseguidos por la DAC-6 si admiten esa restriccion,
seria preciso en todo caso que esas medidas cumplieran el principio de proporcionalidad, de for-
ma que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar su propésito. En este sentido, es criterio
asentado del Tribunal de Justicia que “si bien es legitimo que las medidas adoptadas por los Estados
miembros pretendan preservar con la mayor eficacia posible los derechos de la Hacienda Publica, no
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deben ir mds alld de lo que es necesario para dicho fin" (SSTIUE de 18 de diciembre de 1997, ap. 47;
11 de mayo de 2006, ap. 30; 27 de septiembre de 2007, ap. 53; 11 de junio de 2009, ap. 60; 7 de
diciembre de 2010, ap. 45 0 26 de marzo de 2015, ap. 48) y que para que una medida restrictiva
esté justificada “debe respetar el principio de proporcionalidad, en el sentido de que debe ser idénea
para garantizar la realizaciéon del objetivo que persigue y no debe ir mds alld de lo necesario para
alcanzarlo” (STJUE de 4 de marzo de 2004, ap. 28).

Estas exigencias del principio de proporcionalidad no se cumplen en la normas de atribuciéon de
competencia de la DAC-6, pues un orden diferente al establecido en el apartado 3 del articulo 8
bis ter de la DAC permitiria conseguir el mismo objetivo sin ocasionar una interferencia de facto
en la decision de un intermediario de cdmo se establece en otro Estado miembro para prestar
servicios.

Esta cuestion, que no parece haberse elevado al Tribunal de Justicia de la Unién Europea en nin-
guno de los procedimientos que han llegado a él, si se ha planteado a nuestro Tribunal Supremo
en los recursos contra la normativa reglamentaria de desarrollo de la Ley 10/2020.

3.4. Validez de las obligaciones impuestas por la DAC-6 en su conjunto a la
luz del derecho a la intimidad (arts. 8 CEDH y 7 CDFUE) en relacién con
el principio de legalidad penal (arts. 7.1 CEDH y 49.1 CDFUE)

Las obligaciones de comunicaciéon que impone la DAC-6 injieren, como toda obligacién de comu-
nicacion de datos, en la esfera particular de una persona y, concretamente, en su intimidad, aun-
que sea econdmica. Aceptando que esas obligaciones se imponen por razones de interés general
(erosidn de bases imponibles) que justifican la injerencia en ese derecho individual, jse cumplen
los restantes requisitos en los que el articulo 53.1 de la Carta considera admisible esa restriccion a
los derechos fundamentales en ella reconocidos? En concreto, jse cumple con el requisito de que
la injerencia esté autorizada por una ley?

Es cierto que la obligacion surge de las normas previstas en la Directiva, pero, cuando el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea analiza el requisito de legalidad de la injerencia, subraya clara-
mente, en linea con la jurisprudencia constante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
la cuestion, que no basta con que exista una ley formal, sino que la ley ha de cumplir también
ciertos requisitos materiales o cualitativos: ha de ser accesible, precisa y previsible. La previsibi-
lidad y la precision exigen que la ley permita a los ciudadanos regular sus conductas: deben ser
capaces (con el debido asesoramiento, si fuera necesario) de prever con un grado razonable las
consecuencias que derivan de una accién (SSTEDH de 26 de abril de 1979, Sunday Times c. Reino
Unido; de 23 de febrero de 2017, Tommaso c. Italia).

En el caso de la DAC-6, es legitimo cuestionar que esos requisitos de claridad y previsibilidad se
cumplan.

Las senas distintivas se basan en conceptos juridicos indeterminados que han sido objeto de dife-

rente —cuando no divergente— interpretacion por las diferentes Administraciones publicas que
han publicado guias interpretativas. Por ejemplo, para la sena C1.c) —"un mecanismo que implica
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la deducibilidad de los pagos transfronterizos efectuados entre dos o varias empresas asociadas
cuando el pago se beneficia de una exencion total del impuesto en la jurisdiccion en que el desti-
natario reside a efectos fiscales"—, la guia britanica afirma que para determinar si se cumple esta
regla es preciso analizar la naturaleza del pago y no del destinatario (esto es, que se trata de una
exencién objetiva y no subjetiva), mientras que la guia alemana define la exencién como la falta
de integracién de una renta en la base imponible no solo por razén de que resulte aplicable una
exencion objetiva, sino también por razén de exenciones subjetivas, o supuestos de no sujecion, u
otras razones; y la guia francesa incluye cualquier supuesto de no tributacién efectiva en virtud de
una concesién, compensacién o deduccion de pérdidas u otros gastos deducibles, o deduccién o
asignacion de impuestos pagados en el extranjero. Ante la falta de reglas interpretativas dictadas
por la Administracién tributaria espaiola a dia de hoy, los obligados a comunicar bajo normativa
espanola tienen tres criterios dispares para evaluar si se cumple la sefia o no.

El devengo de la obligacién de comunicar también se basa en conceptos juridicos indeterminados
de dificil aplicacién en la practica cuando se trata del intermediario fiscal principal. En el caso
del intermediario fiscal secundario, el nacimiento de la obligacion se establece en el momento
en que se presta el asesoramiento, la ayuda o la asistencia, sin tomar en consideracién que esta
clase de servicios son de tracto sucesivo y, por lo tanto, se prolongan a lo largo del tiempo, siendo
imprescindible, por tanto, que la norma identifique el momento concreto en el que se produce el
devengo de la obligacién de comunicar, sobre todo cuando el cumplimiento tardio es tipificado
como infraccion tributaria.

La falta de precision y previsibilidad sobre la conducta exigida y sobre sus consecuencias reviste,
a nuestro juicio, especial gravedad en aquellos mecanismos sujetos a comunicacién por presentar
alguna de las senas ligadas al criterio del beneficio principal, y ello por la incertidumbre que existe
sobre la significacion y alcance que ha de darse a este criterio y su eventual asimilacién (dadas
las similitudes de su formulacién lingiistica) a la norma antiabuso general contenida en la cono-
cida como Directiva antielusion, cuya transposicion a nuestro ordenamiento se ha considerado
innecesaria por disponer este ya de los articulos 15 y 16 de la LGT, que articulan en nuestro orde-
namiento los mecanismos con los que la Administracion reacciona ante las practicas abusivas. La
doctrina ha defendido que la naturaleza del criterio del beneficio principal es diferente a la de una
norma antiabuso (J. LOPEZ TELLO: “La obligatoria declaracién de mecanismos transfronterizos
de planificacion fiscal la directiva de cooperacién administrativa (DAC-6), Actualidad Juridica Uria
Menéndez, 2019, 53). Pero lo cierto es que ni la DAC-6 ni la normativa de transposicién aclaran si
se trata 0 no de una norma antiabuso, y esta falta de claridad puede llevar a situaciones en las que
la informaci6n facilitada por el abogado a la Administracién tributaria (si no se encuentra cubierto
por secreto profesional), o por el propio cliente, podria ser utilizada en contra del cliente en un
futuro procedimiento de inspeccion si la Administracion tributaria mantuviera una tesis diferente.

En este punto, el régimen sancionador podria vulnerar también los articulos 47 (derecho de toda
persona a que su causa sea oida equitativamente) y 48 (derecho a la presuncién de inocencia) de
la Carta y de su correlato en los apartados 1, por un lado, y 2 y 3, por otro, del articulo 6 del CEDH,
en su vertiente de derecho a la no autoincriminacién, segin se desprende de la interpretacion
que establecié el Tribunal de Justicia en su sentencia de 2 de febrero de 2021, DB ¢. Commissione
Nazionale per le Societd e la Borsa, asunto C-481/19. En ella, el Tribunal de Justicia concluye que

35



este derecho se opone, en particular, a que una persona fisica sea sancionada por su negativa
a dar a la autoridad competente respuestas de las que pueda resultar su propia responsabilidad
por una infraccién que conlleve sanciones administrativas que persiguen una finalidad represiva
y presentan un elevado grado de severidad (esto es, sanciones “penales” en el sentido en el que
este término es utilizado en la Carta).

Sea como fuere, esta cuestion —la de la compatibilidad de la DAC-6 con la Carta por la impreci-
sion de los conceptos sobre los que se construye el presupuesto de las obligaciones de comuni-
cacion que en ella se establecen— ya se ha elevado al Tribunal de Justicia en el reciente asunto
C-623/22 planteado por el Grondwettelijk Hof belga, y también es una cuestion suscitada en los
recursos planteados ante nuestro Tribunal Supremo contra la normativa reglamentaria de desa-
rrollo de la DAC-6.

4. Conclusion

El derecho secundario de la Unién Europea no esta exento de un analisis de validez de sus disposi-
ciones a la luz de los principios, derechos y libertades reconocidos por normas de rango superior:
el Tratado de la Union Europea, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y la Carta de
Derechos Fundamentales.

En aplicacién de esos principios —en concreto, del derecho a la intimidad reconocido en el articu-
lo 7 de la Carta—, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya ha tenido ocasién de declarar la
invalidez de aquella disposicion (apartado 5 del nuevo articulo 8 bis ter de la DAC) que obligaba
a los abogados que adquirian la condicion de intermediarios a notificar su dispensa por secreto
profesional a personas distintas de su cliente.

Otros recursos ya establecidos también plantean dudas de validez sobre diversas disposiciones de
la DAC-6 con este mismo derecho, con el de legalidad penal y presuncién de inocencia (articulos
4y 48 de la Carta), con el principio de proporcionalidad de los actos de la Unién (articulo 5.4
del Tratado de la Uni6én Europea) y con la libertad de establecimiento (articulo 47 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea).

La legitimidad democratica de los principales actores del proceso de elaboracién de las normas
que han de regir nuestra conducta no es garantia suficiente de la legalidad (o validez) del resulta-
do de dicho proceso, por muy loables y de interés general que sean los objetivos buscados, sien la
tramitacién y promulgacién de esas normas no se tienen en cuenta, para ponderarlos debidamen-
te, principios, derechos y libertades de indole superior. La DAC-6 puede ser buen ejemplo de ello.
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Actualidad Juridica Uria Menéndez, 61, marzo 2023, pp. 37-49

Articulos

ANALISIS DE LA FUSION
INVERSA ENTRE SOCIEDADES
EXTRANJERAS COMO UN
SUPUESTO DE ENAJENACION
INDIRECTA DE ACCIONES
PERUANAS

Milagros Pastor Stumpf
Asociada principal en Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Uria (Perti)

Analisis de la fusion inversa entre sociedades extranjeras como un supuesto de enajenacién indirecta
de acciones peruanas

Las reorganizaciones societarias realizadas por empresas constituidas fuera del Pert no gozan de un régimen
de neutralidad fiscal. El fisco peruano considera que en caso de que dos empresas extranjeras realicen una fu-
sion inversa, dicha operacién califica como una enajenacion de acciones. Dado ello, resulta necesario analizar
si en efecto una fusion inversa conlleva la ejecucion de un acto oneroso entre las partes que intervienen y a
partir de la cual se pueda entender realizada una enajenacion indirecta de acciones peruanas gravada con el
Impuesto a la Renta.

PALABRAS CLAVE:
FUSION INVERSA, ENAJENACION, REORGANIZACION SOCIETARIA, ACCIONES.

Analysis of the reverse merger between foreign companies as a case of indirect transfer of Peruvian
shares

Corporate reorganisations carried out by companies incorporated outside Peru do not enjoy a tax neutrality
regime. The Peruvian tax authority has stated that, if two foreign companies carry out a reverse merger, the
transaction qualifies as a transfer of shares. In this regard, it is therefore necessary to analyse if, in fact a
reverse merger entails the realization of an onerous act between the intervening parties and from which it can
be understood that an indirect transfer of shares, subject to Peruvian Income Tax, has occurred.
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REVERSE MERGER, SHARE TRANSFER, CORPORATE REORGANIZATION, SHARES.

FECHA DE RECEPCION: 15-1-2023
FECHA DE ACEPTACION: 21-1-2023

Pastor Stumpf, Milagros (2023). Anélisis de la fusién inversa entre sociedades extranjeras como un supuesto de enaje-
nacién indirecta de acciones peruanas. Actualidad Juridica Uria Menéndez, 61, pp. 37-49 (ISSN: 1578-956X).

1. Introduccion

Para situarnos en la discusion en torno al impacto tributario que puede generarse en un proceso
de fusién inversa cuando las partes intervinientes no tienen domicilio fiscal en el Perd, es necesa-
rio indicar que, bajo la Ley del Impuesto a la Renta peruano, el régimen especial que neutraliza
cualquier impacto fiscal derivado de una fusién solo es aplicable cuando la sociedad absorbente
y la sociedad absorbida estan constituidas en el pais. Ello quiere decir que este régimen de neu-
tralidad no alcanza a aquellas fusiones en las que participa, al menos, una sociedad extranjera.

Cuando ello ocurre, esto es, cuando la sociedad absorbente o la sociedad absorbida domicilian
en el extranjero, es necesario determinar el efecto fiscal de las operaciones que se suscitan en el
marco de dicha reorganizacion.

Este trabajo se enfoca en el efecto fiscal de la transmision del patrimonio desde la matriz absorbi-
da hacia la subsidiaria absorbente, en el marco de una fusién inversa, considerando que la subsi-
diaria participa en el capital de una empresa peruana. Ello, con el objeto de determinar si este tipo
de fusion podria generar un supuesto de enajenacion indirecta de acciones peruanas.

2. Breves consideraciones sobre el tratamiento
tributario peruano aplicable a las reorganizaciones
societarias y el supuesto de enajenacion indirecta de
acciones

La Ley del Impuesto a la Renta cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo
N.2 179-2004-EF (en adelante la LIR) reconoce basicamente dos regimenes aplicables sobre las
fusionesy, en general, sobre las reorganizaciones societarias: uno que grava la ganancia de capital
que se genera en la transferencia de los activos y otra que permite diferir el impacto fiscal. Estos
regimenes son optativos y excluyentes.

Asi, las sociedades pueden optar por aprobar una revaluacién voluntaria de sus activos y recono-
cer que la diferencia entre el costo computable y el valor revaluado genera una ganancia gravada
con el Impuesto a la Renta. Bajo esta opcion, el adquirente de los activos reconocera para efectos
tributarios el mayor valor de revaluacién como nuevo costo computable.
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Por lo general, las sociedades que intervienen en una reorganizacion optan por el régimen de
neutralidad fiscal o de diferimiento, revaluando voluntariamente sus activos sin efecto tributario,
esto es, sin incrementar el costo para fines fiscales, o simplemente sin aprobar dicha revaluacion,
transfiriendo sus activos al valor contable. Cuando la transferencia de activos se realiza a valor
contable, la LIR establece expresamente que no seran aplicables las normas de valor de mercado.

Sin embargo, solo las sociedades peruanas que intervienen en una reorganizacién tienen la po-
sibilidad de optar por alguno de los regimenes mencionados. Ello es debido a que el inciso a)
del articulo 67 de la LIR establece que solo se entenderad que existe reorganizacion si todas las
sociedades y empresas intervinientes, incluyendo aquellas sociedades que se constituyan, tienen
la condicién de domiciliadas en el pais. Para estos efectos, debemos precisar que una sociedad
domicilia en el pais cuando ha sido constituida en el Perd.

Obsérvese entonces que el régimen de neutralidad fiscal peruano no es aplicable a aquellas reor-
ganizaciones en las que al menos una de las sociedades intervinientes reside en el extranjero. En
estos casos resulta necesario analizar si entre las operaciones que se llevaran a cabo con ocasion
del proceso de reorganizacion podria generarse algn impacto fiscal en el Perd.

Ahora bien, las sociedades no domiciliadas se encuentran obligadas a tributar en el pais por sus
rentas de fuente peruana. De acuerdo con lo dispuesto por el inciso h) del articulo 9 de la LIR, cali-
fica como renta de fuente peruana la obtenida en la enajenacion, redencion o rescate de acciones
cuando las empresas, sociedades, fondos de inversion, fondos mutuos de inversiéon en valores o
patrimonios fideicometidos que los hayan emitido estén constituidos o establecidos en el Perd. En
este sentido, la ganancia de capital que genera el sujeto no domiciliado producto de la enajena-
cion de acciones emitidas por una empresa peruana —enajenacion directa— estara gravada con
el Impuesto a la Renta peruano.

Asimismo, segln lo establece el inciso e) del articulo 10 de la LIR, calificara como renta de fuente
peruana la obtenida por la enajenacién indirecta de acciones, esto es, cuando se enajenan ac-
ciones de una empresa extranjera que a su vez es titular directa o indirectamente de acciones de
una o mas empresas peruanas. En estos casos, la enajenacion indirecta de acciones generara una
renta de fuente peruana solo si se configura alguno de los tres supuestos recogidos por la norma
tributaria.

El primero de ellos es que, en un periodo cualquiera de doce meses, el enajenante y sus partes
vinculadas transfieran por lo menos el diez por ciento de participacion de la sociedad extranjera
y que, ademas, el valor de la sociedad extranjera cuyas acciones se enajenan provenga en un cin-
cuenta por ciento o mas del valor de la empresa peruana.

En términos practicos, este supuesto se cumplird, por ejemplo, cuando se enajena mas del 10 %
de la participaciéon de una sociedad extranjera cuyo (nico activo son las acciones de una empresa
peruana. Ello pues, el valor de las acciones que son objeto de enajenacion derivara en un cien por
ciento del valor de la sociedad peruana.

El segundo supuesto recoge un umbral minimo para considerar que la operaciéon gener6 una
renta de fuente peruana. Asi, se configurara una enajenacién indirecta de acciones cuando en un
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periodo cualquiera de doce meses el monto total de las acciones peruanas que indirectamente se
enajenan sea igual o mayor a 40,000 Unidades Impositivas Tributaria.

Finalmente, se presume que una sociedad extranjera enajena indirectamente acciones de una
sociedad peruana cuando emita nuevas acciones como consecuencia de un aumento de capital,
producto de nuevos aportes, de capitalizacion de créditos o de una reorganizacién y las coloca por
un valor inferior al de mercado, siempre que en cualquiera de los doce meses anteriores a la fecha
de emisién de las acciones, el valor de mercado de las acciones de la empresa peruana equivalga
al cincuenta por ciento o mas del valor de mercado de todas las acciones de la sociedad extranjera
antes de la fecha de emision.

Considerado lo expuesto, cuando las sociedades que intervienen en una reorganizacion societaria
domicilian en el exterior y el patrimonio o bloque patrimonial que se transfiere —sea por esci-
sion o por fusion— esté integrado por acciones peruanas, podria generarse una renta de fuente
peruana gravada en el Per( si se llegara a la conclusion de que dicha transferencia supone una
enajenacion directa, de la que se obtiene una ganancia de capital.

De igual forma, en caso de que el patrimonio o bloque patrimonial que se transfiere esté com-
puesto por acciones de una sociedad extranjera que mantiene una inversion en el capital de una
empresa peruana sociedad extranjera, podria generarse una renta de fuente peruana gravada si
se llegara a la conclusion de que dicha transferencia califica como enajenacién indirecta, bajo los
supuestos a los que nos hemos referido en los parrafos precedentes.

Ahora bien, es importante para tener en cuenta con relacién a los supuestos analizados que ge-
neran una renta de fuente peruana que el supuesto de hecho gravado es la enajenacién directa
o indirecta de acciones. A dichos efectos, el articulo 5 de la LIR establece que se entiende por
enajenacion a la venta, permuta, cesion definitiva, aporte a sociedades, y, en general, todo acto
de disposicion por el que se transmita el dominio a titulo oneroso. En este sentido, calificara como
enajenacion aquel acto por el que se transfieran acciones a titulo oneroso.

Este, quiza, es uno de los puntos neuralgicos para entender la discusién en torno a si una fusion
inversa realizada por entidades extranjeras puede subsumirse en el supuesto de enajenacion in-
directa de acciones peruanas. Esto es, si una fusion, y en especifico una fusion inversa, puede
implicar una transferencia de bienes a titulo oneroso.

3. Caracteristicas elementales de las fusiones

La fusion es un proceso de consolidacion de patrimonios, en el que los patrimonios de dos 0 mas
sociedades se relinen para formar uno solo. De acuerdo con el articulo 344 de la Ley N.2 26887,
Ley General de Sociedades, la fusion puede adoptar dos formas: la fusién por incorporacién y la
fusion por absorcion.
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En la fusién por incorporacién se retine el patrimonio de dos o mas sociedades para incorporarlos
a una nueva sociedad, mientras que en la fusién por absorcién una sociedad absorbe el patrimo-
nio de otras sociedades.

Sin perjuicio de la forma de fusion que se adopte, toda fusién tiene tres caracteristicas elementa-
les: (i) la transmision del patrimonio a titulo universal y en bloque de las sociedades absorbidas
hacia la sociedad absorbente, (ii) la continuidad de la situacién o posicion de los socios, quienes
reciben acciones de la sociedad absorbente, y (iii) la extincién de la personalidad juridica de las
sociedades absorbidas.

La transmision del patrimonio a titulo universal implica que por el solo acto de fusion la sociedad
absorbida transmite el activo, pasivo y patrimonio a favor de la absorbente, todo ello como un
bloque indivisible. Algunos autores sostienen que este tipo de sucesion universal se asemeja a
aquella que ocurre con ocasion de la sucesion mortis causa; sin embrago, otros autores opinan
que esta forma de transmisién parece tener sustento en una opcion legislativa donde “el legisla-
dor ha decidido (...) dotarles de un régimen juridico que facilite la operativa de transmision de un
patrimonio organizado empresarialmente” (Trias, 2001: 74).

El segundo efecto que deriva de una fusion es la continuidad de los socios, quienes pasan a tener
acciones de la sociedad incorporante o absorbente en forma proporcional al patrimonio que te-
nian antes de la fusion. La relacion de canje es precisamente el resultado de esta operacién en la
que se valorizan los patrimonios de las sociedades fusionadas y se determina la proporcién en la
que se canjean o intercambian las acciones de la sociedad absorbida por acciones de la absorben-
te (Hundskopf, 2006: 95). De esta forma, la participacién de cada socio en la sociedad absorbente
no se alterarad con relacién a la participacién que mantenian en sus respectivos patrimonios de
forma previa a la fusion.

Finalmente, con relacién a la extincion de la personalidad juridica de las sociedades absorbidas,
es preciso mencionar que dicha extincién se produce sin liquidacién. La fusién supone una diso-
lucién de pleno derecho en la que no media liquidacién de la sociedad.

Conforme sefala Alonso (2004: 499):

“Estas notas caracteristicas de la fusién permiten distinguir a esta figura de otras que guardas con
ella una gran similitud fundamentalmente desde el punto de vista econémico pero que no alcanzan a
tal consideracion. La exigencia de que la fusion comporte la extincion de al menos alguna de las so-
ciedades que intervienen en el proceso, permite distinguir la fusion de otras figuras afines, como las
uniones de sociedades (...). Ese mismo requisito, junto a los enumerados anteriormente, permitirdn
también el que no se considere como fusion a la operacioén por la cual una sociedad toma el control
de otra mediante la adquisicién de la totalidad de sus acciones o participaciones”.

La fusion inversa es una clase de fusién por absorcion en la que la filial o subsidiaria absorbe a su
matriz o accionista. Este tipo de fusién conserva los tres elementos sustanciales que caracterizan
a una fusién, esto es, la transferencia del patrimonio de la sociedad absorbida, la continuidad de
la situacion patrimonial de los socios y la extincion de la sociedad absorbida. La particularidad de
este tipo de fusion es que con ocasion de la trasmisién del patrimonio se transferiran las acciones
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emitidas por la absorbente y, en tal sentido, la absorbente se convierte en titular de sus propias
acciones, manteniéndolas en cartera hasta que sean amortizadas.

4. Analisis de la fusion inversa como supuesto
de enajenacién indirecta de acciones

Considerando que la fusion entre dos sociedades constituidas en el extranjero no goza del régi-
men de neutralidad fiscal peruano, resulta necesario determinar si es que acaso esta operacion
pudiera producir una renta sujeta a imposicién en Per(. Tenemos especial interés en analizar el
caso especifico de la fusién inversa, pues a raiz de una opinién publicada recientemente por la Ad-
ministracion Tributaria se ha sefalado que la transmision del patrimonio a titulo universal califica
como una enajenacion para efectos tributarios, dejando abierta la posibilidad de que en el marco
de una fusion inversa se produzca una enajenacion indirecta de acciones peruanas.

En la fusion inversa ciertamente se producira un cambio de accionistas en la empresa extranjera
tenedora de las acciones peruanas. Sin embargo, este solo es un cambio en el nivel de participa-
cion, pues los accionistas de la matriz que indirectamente tenian participacion sobre la subsidiaria,
luego de la fusién, tendran participacion directa en dicha subsidiaria.

Como hemos analizado en el presente, la enajenacién indirecta de acciones, si bien supone un
cambio de quién es el accionista indirecto de la sociedad peruana, requiere que este cambio se
produzca en mérito de una enajenacién de acciones, lo que a su vez implica necesariamente de
un acto oneroso en virtud del cual, en términos muy basicos, un sujeto se obligue a dar y el otro
se obligue a pagar.

Con relacion a la onerosidad de los actos juridicos, De Prada sintetiz6 la opinion de la doctrina en
dos corrientes o tesis. Segin explica dicho autor, para la corriente subjetiva lo trascendental de un
acto oneroso sera la intencion de quien realiza el acto. Sin embargo, coincidimos con él en que
atender a la voluntad o motivacién de quien dispone “conduce a una incertidumbre nada benefi-
ciosa para la sequridad de trdfico” (De Prada 1968: 157). En contraposicidn se encuentra la corrien-
te objetiva, segln la cual “la esencia de la distincion entre los actos a titulos gratuitos y onerosos
reside en la existencia de un equivalente de la prestacion que se realiza” (De Prada, 1968: 159).

Nos inclinamos, como lo hace la doctrina, por adoptar el criterio objetivo que sustenta la onerosi-
dad de un acto en la verificacién de una prestacién y una contraprestacion. Ello deberia llevarnos
a definir los actos onerosos como bilaterales, en los que cada parte se obliga a dar o hacer algo a
favor de la otra. Siendo ello asi, el acto oneroso debiera implicar siempre un sacrifico para ambas
partes, que se obligan a dar o hacer, y un beneficio para ambas partes, al recibir cada una el bien
o la contraprestacion. Todo ello, ademas, se puede entender en contraposicién al acto gratuito en
donde, de unilateral un sujeto se obliga a dar o hacer a favor de un tercero y, por tanto, un sujeto
soporta el sacrificio u obligacion, sin recibir beneficio alguno, y el tercero solo obtiene un benefi-
cio, sin soportar sacrificio alguno.
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Bajo este alcance objetivo sobre el concepto de onerosidad, nos preguntamos si en la transmision
del patrimonio a titulo universal que se produce en una fusién inversa se presenta alguna caracte-
ristica que pudiera hacernos pensar que dicha transmision se realiza a titulo oneroso.

La Administracién Tributaria, asi como el Tribunal Fiscal peruano, en reiteradas ocasiones (Infor-
mes N.° 056-2017-SUNAT/T0000, 140-2020-SUNAT/7T0000 y 061-2020-SUNAT/7T0000 vy la
Resolucién del Tribunal Fiscal N.2 7114-1-2004, entre otros) han opinado que, en una fusién —en
términos generales, sin referirse al caso concreto de una fusion inversa— existe una enajenacion
debido a que la sociedad absorbente se obliga a emitir acciones a cambio del patrimonio recibido.
Asi, de acuerdo con esta posicion, la sociedad absorbente emite y entrega acciones a los socios de
la absorbida en contraprestacion del patrimonio que le fue transferido por la absorbida.

Consideramos que podria ser discutible que la supuesta contraprestacién, esto es, las acciones
que se emiten con ocasién de una fusion, no beneficie a quien dispuso del bien, descartandose
de cierta forma la equivalencia de prestaciones que habiamos identificado en los actos onerosos.
Esto es, que ambas partes soporten una obligacién de dar o hacer y ambas se beneficien de la
obligacién del otro.

A todo ello, en una fusion, las acciones que emite la sociedad absorbente se entregan a los socios
de la absorbida de forma directa, en remplazo de las acciones que tenian en la absorbida. No
se produce, ni debe entenderse producida, una previa entrega de dichas acciones a la sociedad
absorbida, puesto que dicha empresa se habra extinguido en cuanto la fusién entre en vigencia.

El supuesto enajenante, esto es, la sociedad absorbida que transmite el patrimonio a titulo uni-
versal, no recibe nada a cambio de dicha transmisién y es que, conforme opina Cérdova (2010:
25), “las transferencias patrimoniales que se producen en el marco de estos procesos no generan
plusvalias o ganancias de capital para las sociedades transferentes (...) toda vez que no se produce
ningn flujo de riqueza a favor de las mismas”.

Sin perjuicio de las distintas teorias que analizan la onerosidad del acto juridico, si quisiéramos
definir o entender el alcance de los actos onerosos en materia tributaria, creemos que deberia
atenderse al concepto contraprestativo, en el que necesariamente se produce una ventaja o bene-
ficio en ambas partes y necesariamente se produce un sacrifico o carga en ambas partes.

En la enajenacion de bienes, se entiende que el contribuyente es el vendedor o transferente del
bien, pues es quien realiza el hecho generador de la obligacion tributaria, esto es, la transferencia
onerosa del bien. Pero no deberiamos limitar nuestro analisis solo a quien realizé el hecho ge-
nerador, sino que deberiamos atender a por qué se designa a dicho sujeto como contribuyente.
En términos simples, el que transfiere a titulo oneroso se le designa como contribuyente porque
realiza un acto por el que deberia producirse un beneficio econémico a su favor. Asi, considera-
mos que la onerosidad de un acto en materia tributaria supone que la contraprestacion beneficia
a quien dispuso del bien.

Pero ello no ocurre en una fusidn inversa. Los socios de la sociedad absorbida no reciben las

acciones emitidas por la sociedad absorbente producto de una suerte de liquidacion del saldo
resultante del haber social de la absorbida, pues como hemos sefialado la extincién de dicha so-
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ciedad se produce sin liquidacion. Tampoco existe una suerte de cesion de derechos o instruccion
de pago a favor de los socios de la sociedad absorbida.

La supuesta contraprestacién dada por las acciones que emite la sociedad absorbente responde
al canje de acciones para asegurar la continuidad en la posicion patrimonial de los socios. Dichas
acciones no se emiten en contraprestacion del patrimonio recibido, se emiten para canjear las
acciones de la sociedad absorbida por acciones de la sociedad absorbente.

Sobre la relacién de canje, la propia Administracién Tributaria, mediante el Informe
N.2 048-2013-SUNAT/4B0000, opind que las acciones emitidas con ocasién de la fusion “repre-
sentan el capital invertido por los accionistas en la sociedad incorporada, absorbida o escindida, que
luego pasa a formar parte de la sociedad incorporante o absorbente”. En este sentido, para el fisco
peruano, las acciones que emite la sociedad absorbente representan la contraprestacién por la
adquisicion del patrimonio y, al mismo tiempo, el reflejo de la participacion de los socios de la
absorbida en la absorbente. Es decir, la emision de acciones tendria sustento en dos causas, lo cual
nos parece, por lo menos, contradictorio.

A finales del afio 2022 se consulté a la Administracion Tributaria peruana el caso especifico de
una fusién inversa. En concreto, se consulté si podria calificar como enajenacion indirecta de ac-
ciones el supuesto en el que dos sociedades extranjeras realizan una fusion inversa, teniendo en
cuenta que la sociedad absorbente es accionista de una empresa peruana. Mediante el Informe
N.2 000087-2022-SUNAT/7T0000, la Administracion Tributaria opind, como era de esperarse,
que dicha reorganizacién en efecto supone una enajenacién de las acciones de la subsidiaria ab-
sorbente y, a partir de ello, deducimos que para el fisco peruano es posible que una fusién inversa
configure un supuesto de enajenacion indirecta de las acciones peruanas.

Luego de haber observado que la Administracion Tributaria ha mantenido una linea de interpre-
tacion (nica y constante para afirmar que todas las fusiones son onerosas porque la absorbente
emite acciones en contraprestacion del patrimonio recibido y que el Tribunal Fiscal sostiene lo
mismo, sin que sea relevante entender quién recibe el beneficio, pareciera que esta discusion
terminara en manos de la doctrina, sin mayor efecto practico. Pero llama nuestra atenciéon que no
se haya analizado los efectos juridicos, econémicos y financieros de una fusion inversa a efectos
de determinar si produce una operacién onerosa.

Dado que en la fusion inversa la matriz serd absorbida por su subsidiaria, el patrimonio que trans-
fiere dicha matriz comprende las acciones de dicha subsidiaria. Cuando la subsidiaria recibe el
patrimonio de la matriz, se encontrara con acciones de propia emisién, esto es, acciones que se-
gin el articulo 104 de la Ley General de Sociedades carecen de derechos politicos y econémicos
en tanto permanezcan en su patrimonio y que probablemente sean amortizadas inmediatamente.

Ello es explicado por Elias (2015:416) en los siguientes términos:
“Si la sociedad absorbida es duefia de parte de las acciones o participaciones de la sociedad absor-
bente, esta dltima, con motivo de la fusion, se convierte en propietaria de sus propias acciones o par-

ticipaciones (desde que todos los activos de la absorbida pasan a la absorbente). Lo usual, en esos
casos, es que se cancele esa porcion de las acciones o participaciones, disminuyendo en esa cifra el
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capital total de la sociedad fusionada; si la sociedad acordase no hacerlo y convertirse en propietaria
de sus propias acciones, debe proceder de conformidad con el articulo 104 de la Ley".

En un procedimiento de fusién inversa no se genera una enajenacion, es decir, una transferencia
onerosa, puesto que la matriz, su subsidiaria ni los accionistas de la matriz generan una ventaja o
beneficio. Tampoco se genera un sacrificio patrimonial en quien supuestamente realiza la contra-
prestacion.

Cuando se produce la consolidacién del patrimonio de la matriz y su subsidiaria, el patrimonio
resultante de dicha consolidacién es el mismo. La matriz no recibira nada a cambio del patrimonio
transferido, pues, como hemos analizado, esta se extinguira. La subsidiaria tampoco vera incre-
mentado su patrimonio, pues habra recibido acciones de propia emisién que terminara amorti-
zando contra su propio capital. Los socios de la matriz tampoco obtendran ningln beneficio al
haber recibido acciones que reemplazan proporcionalmente la participacion que tenian en la
matriz que fue absorbida.

Ademas, ningln perijuicio o sacrificio patrimonial se deriva de la emision de acciones por parte de
la subsidiaria absorbente, quien recibe las acciones en cartera o de propia emision y las amortiza
contra su cuenta capital para luego incorporar el capital social de la matriz y emitir acciones.

En este sentido, compartimos lo sefalado por Casanova-Regis (2022:10):

“La entidad absorbente emisora de las acciones con motivo de la “fusién vertical inversa” no soporta
sacrificio econémico alguno con motivo de la emision de acciones a favor del accionista de la ab-
sorbida. En efecto, la consolidacion patrimonial generada por la “fusién vertical inversa” generard
en la entidad absorbente la eliminacién de la cuenta “inversiones en Valores”, con cargo al “Capital
Social”. Dichos movimientos en las cuentas patrimoniales no tendrdn impacto financiero y tributario
alguno en el Profit & Loss (P/L), ni obligard a la entidad absorbente a reconocer un pasivo que revele
cardcter oneroso (i.e. sacrificio) alguno”.

En efecto, cuando la matriz es propietaria del cien por ciento de la subsidiaria, dicha matriz ten-
dréa registrado un activo de inversion al costo y el ajuste del valor patrimonial de dicha inversion
que reflejara los resultados de la subsidiaria. Por otro lado, la subsidiaria tendra reconocido en su
capital el valor de la inversion de la matriz. Esta subsidiaria ciertamente podria tener sus propios
activos y pasivos. De esta forma, tenemos la siguiente situacion de forma previa a la fusién:

[ Matiz [l subsidiaria

Inversion al costo 5.000 Activos 20.000
Inversion a VPP 12.000 Pasivos -3.000
Capital social —-5.000 Capital social —-5.000
Resultados acumulados 12.000 Unidades no distribuidas 12.000

Asi, la matriz refleja el valor de la subsidiaria a nivel de resultados. Luego, al producirse la fusion
inversa, el resultado de ambas sociedades no se sumara. Una es reflejo de la otra, por lo que solo

45



existe un (nico resultado o patrimonio. La subsidiaria recibe las acciones de propia emisién y las
amortiza contra su cuenta capital, luego con el ingreso del capital de la matriz se emiten nuevas
acciones, sin que todo ello mueva el resultado final. En otras palabras, el patrimonio de las em-
presas fusionadas es el mismo que tenia cada una de forma independiente, conforme se observa
en el siguiente cuadro de la empresa fusionada:

Subsidiaria absorbe a la Matriz

Activos 20.000
Pasivos -3.000
Capital social —-5.000
Resultados acumulados 12.000

Si ninguna ventaja y ning(n sacrificio patrimonial se deriva de la fusién inversa, cdmo puede afir-
marse que existe una operacién onerosa. La sola transferencia de las acciones de la absorbente,
que en efecto se produce en una fusién inversa, no es el supuesto gravado por la norma tributaria.
Conforme hemos explicado, el supuesto de hecho generador de la obligacion tributaria es la ena-
jenacion que supone necesariamente una transferencia a titulo oneroso.

Nétese ademas que, en linea con la posicion adoptada por el fisco peruano, en una fusion inversa
donde la matriz es titular de todas las acciones de subsidiaria y esta dltima tiene acciones de una
empresa peruana, siempre se generara una enajenacion indirecta de las acciones peruanas, pues
se habra transferido mas del diez por ciento de las acciones de la subsidiaria y el valor de dichas
acciones estara representado en un cien por ciento por el valor de las acciones de la empresa
peruana.

En este sentido, de acuerdo con la posicion de la Administracion Tributaria, la matriz debera de-
terminar si existe una ganancia de capital gravada con el Impuesto a la Renta peruano, en base
al costo de las acciones que transfiere y el mayor valor entre el precio —que seria el valor de las
acciones que emite la sociedad absorbente—y la valorizacién de dichas acciones bajo normas de
precios de transferencia. Ademas, previo a que la fusion surta efectos, debera obtener una reso-
lucién que certifique el costo tributario de las acciones transferidas, pues de lo contrario no podra
utilizar el costo como escudo fiscal.

Con seguridad, pagar el impuesto en Per(i por una operacion que no generé valor dificulta y
desincentiva la reestructuracion de los grupos econémicos. Pero el problema es mayor al solo
pago del impuesto.

Cuando estamos ante una enajenacion indirecta de acciones, sin que medie un procedimiento de
fusion, el adquirente de las acciones reconocera un mayor costo computable dado por el precio
de las acciones adquiridas. En efecto, se reconocera que el precio sobre el cual el enajenante
determinara y pagara sus impuestos constituye ahora el nuevo costo de las acciones. El dia que el
adquirente decida vender o enajenar dichas acciones, determinara la ganancia de capital toman-
do como escudo fiscal el mayor costo de adquisicion.
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En una fusion inversa, las acciones transferidas por la matriz absorbida seran amortizadas por la
subsidiaria, sin que esta ltima pueda reconocer un mayor escudo fiscal, pues las acciones deja-
ron de existir. Asi, bajo la posicion de la Administracion Tributaria, la matriz debera determinar y
pagar el impuesto a la renta peruano por la enajenacion indirecta de acciones y esta operacién no
generara un mayor costo computable para el adquirente.

No existe norma alguna en nuestro ordenamiento tributario que permita alocar el precio o el
valor de la contraprestacion, por el que se ha pagado un impuesto, como costo de las acciones
que se emitirdn a favor de los socios de la matriz extinguida. Por el contrario, en opinién de la
Administracion Tributaria, con ocasion del Informe N.2 048-2013-SUNAT/4B0000, dado que las
nuevas acciones solo se canjean o reemplazan por aquellas que mantenian los socios de la matriz
absorbida, sin que haya existido en este canje una enajenacion, entonces estas nuevas acciones
deben mantener el mismo costo computable que las acciones emitidas por la sociedad absorbida.

Entonces, resulta que la sociedad absorbida debera reconocer el impuesto a la renta por enaje-
nacién indirecta de acciones y la adquirente, cuando realice la enajenacién directa, o los socios
cuando realicen la enajenacién indirecta, deberan pagar nuevamente el impuesto a la renta sobre
un valor por el cual el grupo ya tributé.

Este problema al parecer fue identificado por la Comisién de Economia, Banca, Finanzas e In-
teligencia Financiera del Congreso de la Republica, que propuso incluir como parte de la Ley
N.2 29663 —a través de la cual se introdujo el concepto de enajenacién indirecta en la LIR— que
el impuesto pagado por el vendedor habilite al comprador a actualizar el costo de las acciones
que fueron objeto de transferencia indirecta, esto es, las acciones peruanas. Sin embargo, la Ley
N.2 29663 fue publicada en el Diario Oficial El Peruano el 15 de febrero de 2011 sin recoger dicha
recomendacion.

De esta forma, bajo la interpretaciéon que actualmente viene sosteniendo la Administracién Tribu-
taria peruana, las sociedades constituidas en el exterior podrian verse alcanzadas por un impuesto
en Per0 sobre la reestructuracion que realicen al interior del grupo econémico sin opcién, por lo
menos, de reconocer el impuesto pagado como un escudo fiscal en una futura y real enajenacion
indirecta de acciones.

La referida Comisién de Economia, Banca, Finanzas e Inteligencia Financiera del Congreso de la
Republica propuso, ademas, que no se encuentren comprendidas en el supuesto de enajenacion
indirecta de acciones las transferencias con motivo de reorganizaciones empresariales que se rea-
licen dentro de un mismo grupo econémico.

Posteriormente, mediante Proyecto de Ley N.2 843/2011-CR de fecha 28 de febrero de 2012, un
grupo parlamentario propuso que se modificara la regulacién sobre transferencia indirecta de
acciones a efectos de que en el caso de reorganizaciones entre empresas no domiciliadas que
pertenecen a un mismo grupo econdémico solo se aplique el impuesto a la renta peruano cuando
las acciones queden fuera de dicho grupo econémico. Ello, a fin de dotar a dichas reorganizacio-
nes de un régimen de neutralidad como ocurre con una reorganizaciéon de empresas peruanas,
estimandose que solo cuando ocurre un cambio de control se podria producir una ganancia.
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En nuestra opinién, en efecto, deberia ampliarse la neutralidad fiscal para algunos supuestos de
reorganizacién societaria realizadas por entidades extranjeras, no necesariamente porque no se
produce un cambio de control, sino porque en ciertos casos, como hemos observado, no se ge-
nera un beneficio ni un sacrificio econémico para alguna de las partes. Aunque ello deberia ser
suficiente para considerar que este tipo de reorganizaciones no generan un supuesto de enajena-
cion alcanzado por el Impuesto a la Renta peruano, resulta evidente que adoptar esta posicion sin
el respaldo de una norma expresa generaria contingencias tributarias en las empresas extranjeras
que intervienen, asi como en la sociedad peruana que es responsable solidario del pago del im-
puesto.

5. Comentarios finales

La regulacién peruana actual genera un costo tributario importante sobre la reestructuracion de
las sociedades extranjeras. No distingue si se trata de una fusién entre empresas del mismo grupo,
si existe una continuidad de los socios sobre el patrimonio resultante después de la fusién y, mu-
cho menos, si con ocasion de la fusién se produjo un beneficio a nivel patrimonial para alguna de
las partes intervinientes. Nuestra regulacion simplemente desconoce el régimen de diferimiento
o neutralidad a las fusiones internacionales, y en tal sentido las sociedades intervinientes deben
identificar si como parte de su reestructuracion se transfieren activos peruanos que genereny una
renta de fuente peruana gravada en el Perd.

En el caso de la fusién inversa, la Administracion Tributaria peruana ha opinado que la transferen-
cia de las acciones de propia emision a la subsidiaria califica como una enajenacion, dejando con
ello abierta la posibilidad de gravar dicha transferencia bajo el supuesto de enajenacién indirecta
de acciones peruanas.

Reflexionamos sobre el concepto de enajenacion de acciones recogido por nuestro ordenamiento
tributario y observamos que, para que se configure el supuesto de hecho gravado, debemos estar
ante una operacion onerosa, lo cual no ocurre en la fusién inversa.

La fusion inversa no supone una operacién contraprestativa, donde ambas partes obtengan un
beneficio y ambas soporten una obligacién. No deberia afirmarse que las acciones se emiten en
contraprestacion por el patrimonio recibido, pues estas se emiten en virtud de la relacién de canje
y, ademas, se entregan a los socios de la absorbida y no a la propia matriz. La fusién inversa no
genera ningln valor a ninguna de las partes y tampoco genera un sacrificio a nivel patrimonial en
la sociedad absorbente.

Creemos necesario que el fisco analice nuevamente la figura de la fusién inversa y tenga en cuenta
las caracteristicas que la definen para evidenciar que en este caso no se produce una enajenacion.
Pero, ademas, deberia analizarse el desincentivo que se genera en las empresas extranjeras cuan-
do se les obliga a pagar un impuesto sobre una renta no realizada, sabiendo ademas que deberan
pagar nuevamente un impuesto por dicha renta cuento efectivamente se realice, debido a que
no se genera un nuevo costo tributario por las acciones transferidas, toda vez que estas seran
amortizadas.
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La nueva regulacién europea de los datos: como dar forma al futuro digital de Europa

Las nuevas normas sobre datos promovidas por la Unién Europea proponen un cambio de enfoque en lo que
ha sido la regulacion europea de datos en Europa en las dltimas décadas. De poner el centro de la actividad
legislativa de forma casi exclusiva en la proteccion de los derechos de los ciudadanos, las normas europeas que
se estdn aprobando en la actualidad centran ahora sus esfuerzos en maximizar el valor de los datos digitales
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que pueden aportar a la economia y la sociedad de la region. Ese equilibrio entre proteccion de los derechos y
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the new European data regulation: shaping Europe’s digital future

The new rules on data recently proposed by the European Union are offering a change of focus on the European
regulation of data in Europe in the last few decades. Formerly, the focus of legislative activity was almost
exclusively on the protection of citizen's rights. The European requlations that are currently being approved
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1. Introduccién: ;hacia un mercado europeo
de datos?

La Unidén Europea (UE), al fijar sus prioridades y objetivos politicos para las proximas décadas,
identifica y reconoce que vivimos una economia dirigida por los datos —o data driven economy—
y que los datos son una pieza esencial del presente y del futuro de la sociedad. La relevancia de
los datos como activo no es algo reciente, pero, siendo asi, sorprende que los datos hayan tenido
hasta la fecha una regulacién limitada y parcial en Europa. A medida que la sociedad —ciudada-
nos, empresas y Administraciones piblicas— se ha digitalizado, la actividad se rige cada vez con
mas fuerza por el uso de tecnologias que, a su vez, se nutren de los datos para funcionar. La inte-
ligencia artificial, Internet e Internet de las Cosas, el big data, el blockchain, el cloud computing vy,
en general, cualquier tecnologia necesitan de los datos para operar. Por tanto, una sociedad y una
economia europeas sin datos suficientes y de calidad no se puede desarrollar en el maximo de su
potencial y limitara la capacidad de los ciudadanos europeos de acceder a servicios de calidad, a
una sanidad avanzada o a otros pilares esenciales de crecimiento e innovacién. Por ello, desde la
UE se ha decidido dotar a los datos, en su condicién de activo esencial, de unas reglas de uso cla-
ras, buscando promover una proteccion, uso y comparticién de datos seguros dentro del mercado
europeo. Este objetivo, ademas, se ha convertido en una prioridad regulatoria y politica en la UE.

El diagnéstico politico y econémico para los préximos anos ha llevado a la UE, por tanto, a de-
terminar que es necesario para la competitividad y crecimiento de nuestra sociedad y economia
digital que exista un mercado europeo de datos potente y seguro, de la misma manera que se han
generado en las Gltimas décadas los mercados europeos (nicos y una libre circulacion de perso-
nas o capitales. Esta no es, sin embargo, una tarea sencilla por diversos motivos que se analizaran
en este articulo. Los datos son un activo intangible, capaz de ser copiado y clonado un ndimero
indefinido de veces, con un origen diverso y dificilmente trazable y, por tanto, dificil de regular,
sobre todo en cuestiones de titularidad. Con el fin de estructurar y desarrollar adecuadamente
una serie de politicas e instrumentos normativos para alcanzar este objetivo de digitalizacién y
mercado europeo de datos, la Comisién Europea ha fijado una "“Estrategia Europea de Datos” y
ha desarrollado y aprobado diversas regulaciones cuyo contenido, alcance —y también algunas
contradicciones— se analizan en este articulo.

No puede decirse que la UE no hubiera identificado hace ya mucho tiempo esta necesidad de
regular los datos. Durante las tres (ltimas décadas, de hecho, la UE ha trabajado de forma intensa
en generar un marco juridico de los datos, si bien ha centrado la mayor parte de esos esfuerzos
regulatorios, fundamentalmente, en dotar a los ciudadanos europeos de una fuerte y sélida pro-
teccion de sus datos personales. Se puede afirmar que los datos personales tienen en la actuali-
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dad, con el Reglamento General de Proteccién de Datos' (“RGPD"), una regulacién robusta y que
la UE ha liderado esta tarea globalmente al ser la region que ha generado un estandar mundial
de proteccion de los datos personales. Pero cuando hablamos de esta regulacién de los datos,
debe hacerse una doble reflexion. Por un lado, no se deberia restringir la definicién y alcance de
la requlacién de los datos meramente a los “datos personales”. Existe una gran cantidad de datos
que no tiene la consideracién de datos personales, es decir, que no se refieren a personas fisicas
identificadas o identificables (p. ej., datos puramente industriales, medioambientales, agricolas
o los financieros empresariales, entre muchos otros). Estos datos no personales gozan también
de un gran valor y tienen la capacidad de generar un gran crecimiento econémico y social. Sin
embargo, no han gozado del mismo nivel de regulacién en Europa, por lo que su uso, proteccion
y comparticion han estado rodeados de gran incertidumbre y, en ocasiones, inseguridad juridica.
Las empresas y otros operadores econdmicos y sociales dificilmente pueden proteger y compartir
un activo de este valor si este no goza de una reglas claras y una seguridad juridica adecuada para
su proteccion durante su uso y para realizar posibles transacciones con los datos.

Por otro lado, la principal regulacién europea de las Gltimas décadas —como el RGPD y la Direc-
tiva? que lo precedié— tenia una aproximacién fundamentalmente de proteccion a los titulares de
los datos, entendiendo como tales a las personas fisicas a los que se referian estos datos. Sin olvi-
dar ni aparcar esta proteccion, que sigue vigente y que debera continuar siendo aplicada en todo
caso, la nueva normativa promovida por la UE plantea un nuevo enfoque, que es el de promover
la posibilidad de que los datos, personales o no, puedan ser compartidos entre los actores econé-
micos y sociales para hacer crecer la sociedad y economia digitales en Europa, si bien de una for-
ma segura y en un marco democratico y de respeto a los derechos y libertades de los ciudadanos.

Esta regulacion parcial de los datos como activo vigente hasta fechas recientes, centrada sobre
todo en proteger los datos personales, esta, por tanto, siendo completada y ampliada en los
altimos tiempos con nuevas normas europeas que buscan, precisamente, promover la digitali-
zacion en Europa y crear ese mercado europeo de datos, impulsando su comparticion. Asi, nor-
mas recientemente aprobadas en la UE, como el Reglamento de Gobernanza de los Datos (Data
Governance Act)? y otras normas pendientes de aprobar en fechas préximas, como la propuesta de
Reglamento (UE) conocido como la Ley de Datos (Data Act)4, todas ellas de gran calado, marcan
este camino.

Un aspecto novedoso de estas normas europeas mas recientes esta en que abordan y definen los
datos como toda representacion digital de actos, de hechos o de informacion. Esta definicién legal
y alcance comprende, por tanto, no solamente datos personales, sino también los no personales.
Eso si, son normas que se limitan a regular los datos en su representacién digital, no en papel u

1 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, 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 y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.

2 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respeta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

3 Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2022, relativo a la gobernanza europea de datos y por el que
se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724.

4 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre normas armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacion (Ley de
Datos).

52



otros soportes. Esta ola de nueva regulacién europea aborda y establece reglas, por tanto, aplica-
bles a los datos como activo “digital”, sean de caracter personal o no.

Con todo, y como se analizara en este articulo, las nuevas reglas no implican una regulacion
omnicomprensiva de todos los aspectos juridicos que afectan a los datos como activo. En otras
palabras, las normas propuestas mas recientemente no suponen que la EU genere un estatuto
juridico completo y terminado de los datos como activo. De momento, el objetivo regulatorio de
la EU ha sido el de dotar al dato digital de mayor sequridad juridica en determinados aspectos
parciales, como es la promocién de un mercado europeo de datos o la fijacién de reglas para for-
zar la puesta en com(n de determinadas categorias de datos. No se han abordado hasta la fecha,
por tanto, cuestiones de mas calado, como seria la de la propiedad del dato digital y los limites a
su explotacion.

Sin perjuicio de lo anterior, las nuevas normas europeas sobre los datos suponen un cambio de
enfoque y paradigma y pueden tener un impacto relevante en la forma de actuar de las empresas.
El objeto de este articulo es, por ello, analizar la actual aproximacién europea a la regulaciéon de
los datos y cuales son los principales derechos y obligaciones que surgen para las empresas de
estas nuevas reglas.

2. Una voluntad politica clara: la Estrategia Europea
de Datos

Antes de analizar de forma mas especifica las nuevas normas reguladoras de los datos que esta
promoviendo y aprobando la UE, conviene detenerse en la estructura y medios de los que se ha
dotado la UE para vertebrar y promover todas estas iniciativas sobre los datos. El germen de esta
actividad reguladora sobre los datos esta, en particular, en una decisién politica y de estrategia
de la UE. La Comision Europea ha fijado seis prioridades politicas para la UE en el periodo 2019-
2024°. Entre estas prioridades, ademas de otras como la transicion hacia las energias sostenibles
(o Pacto Verde), esta la de la digitalizacion, con una prioridad politica que ha denominado “Una
Europa adaptada a la era digital”.

Bajo esta prioridad politica —trascendiendo incluso el quinquenio de 2019-2024 hasta alcanzar el
horizonte temporal de 2030—, la Comisién Europea esta decidida a lograr que el periodo 2020-
2030 sea lo que denomina la década digital de Europa®. Esta prioridad de digitalizacion se ma-
terializa en varias lineas de trabajo concretas de la Comisién Europea, que van desde programas
de investigacion, inversiones y fijacion de politicas europeas en materia de inteligencia artificial,
chips o identidad digital, entre otras. Ademas, todas estas lineas de trabajo llevan aparejado el
desarrollo de nueva normativa especifica en esas materias digitales que tiene como fin reforzar la
implementacion de la digitalizacion.

5 Disponibles en https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024_es.

6 Informacion disponible en https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/europes-digital-decade-
digital-targets-2030_es.
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Entre las muchas normas en materia digital que se estan aprobando en el contexto de esta priori-
dad estan, por ejemplo, el paquete de normas de servicios digitales recientemente aprobado (i. e.,
el Reglamento de Servicios Digitales’ o Digital Services Act y el Reglamento de Mercados Digitales®
o Digital Markets Act), la propuesta de Reglamento UE de Inteligencia Artificial® o la propuesta
de Reglamento UE para generar a los ciudadanos europeos una identidad digital europea segura
(conocido como Reglamento elDAS 2)°. Asi, la regulacién se convierte en un instrumento esencial
de la UE para consolidar la digitalizacién en Europa.

En este contexto, una de las lineas de trabajo establecidas por la Comision Europea para ejecutar
la prioridad politica de la digitalizacién europea es, precisamente lo que ha denominado como la
“Estrategia Europea de Datos"". Bajo esta linea de trabajo especifica, la Comisién Europea recoge
distintas iniciativas, entre ellas varias iniciativas normativas a las que se referira este articulo, por
las que reconoce y aborda el hecho de que el potencial econémico y social de los datos es enor-
me, asi como su condicién de activo basico para el desarrollo de cualquier sociedad digital. La UE
es consciente de que los datos —entendidos en esta concepcién amplia antes referida, es decir,
comprendiendo los datos personales y no personales— son clave para habilitar nuevos productos
y servicios basados en tecnologias disruptivas como la inteligencia artificial o el blockchain, para
hacer que la produccién sea mas eficiente y para brindar herramientas para combatir nuevos
desafios sociales. Estos desafios han quedado patentes para la UE, por ejemplo, durante la crisis
del COVID-19, en la que se aprecié como, en el area de la salud, los datos pudieron contribuir
a brindar una mejor atencién médica, mejorar los tratamientos personalizados y ayudar a curar
enfermedades. Una de las conclusiones alcanzadas en el contexto de la crisis del COVID-19 fue,
precisamente, que una mejor gestion europea de los datos de salud hubiera sido deseable y hu-
biera ayudado en la gestion.

Ademas, los datos tienen, para la Comisién Europea, un importante papel en materia de compe-
tencia. La UE considera también los datos como un poderoso motor para la innovacién y nuevos
puestos de trabajo, y un recurso fundamental para las empresas emergentes y las pymes, como
motor esencial para permitir una economia europea competitiva. Preocupa que la acumulacion
de datos en unos pocos agentes econémicos pueda lastrar el desarrollo de nuevas empresas
—sobre todo aquellas con un componente tecnolégico importante— que, sin el acceso a los da-
tos, pueden verse limitadas en su capacidad de tener éxito o en su potencial de crecimiento.

El diagnéstico efectuado desde la EU es claro, y es que este potencial de los datos no se esta apro-
vechando suficientemente y lastra la digitalizacion de Europa como region. La Comisién Europea
ha apreciado y reconocido que el intercambio de datos en la UE sigue siendo limitado debido a

7 Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, relativo a un mercado Gnico de servicios digitales y
por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE.

8 Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre 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.

9 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.

10 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento (UE) n.2 910/2014 en lo que respecta al
establecimiento de un Marco para una ldentidad Digital Europea.

11 Informacién disponible en https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/policies/strategy-data.
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una serie de obstaculos, entre los que incluyen una baja confianza en el intercambio de datos,
problemas relacionados con la reutilizacién de datos del sector piblico o la recopilacién de datos
para fines de interés general y bien com(n, como es la investigacion. Existen también determina-
dos obstaculos técnicos, como son, por ejemplo, problemas de interoperabilidad de los datos o
falta de coherencia en los formatos y campos recogidos en un mismo sector econémico (p. ej., en
historias clinicas en los distintos territorios de la UE).

De este diagnostico y necesidades de mejora surge la Estrategia Europea de Datos, a través de la
cual la Comisién Europea esta adoptando una serie de medidas para intentar capitalizar verdade-
ramente este enorme potencial de los datos. El objetivo principal de la Estrategia es, por tanto, el
de poner a disposicién mas datos en la UE y establecer medidas —muchas de ellas normativas—
para permitir a los actores europeos —empresas, sector pablico y también ciudadanos— compar-
tirlos con confianza y que sean técnicamente faciles de reutilizar.

Son tres las medidas que destacan en la Estrategia Europea de Datos, todas ellas articuladas o
reforzadas a través de nueva normativa. En primer lugar, la Estrategia Europea de Datos fija como
objetivo crear las condiciones adecuadas para que exista un mercado europeo de datos en el que
los datos puedan intercambiarse y compartirse de una manera segura y fiable, promoviendo asi
su comparticion. Este objetivo se pretende consolidar desde la UE a través de una nueva norma:
el Reglamento de Gobernanza de Datos, que se aprobé en mayo de 2022.

En segundo lugar, la Estrategia Europea de Datos busca impulsar que exista un mayor ndimero
de datos disponibles en Europa. Es un objetivo que busca que haya una mayor cantidad, pero
también calidad, de datos, para que estos estén disponibles para empresas, investigadores y otros
actores europeos, como mecanismo para impulsar el desarrollo de tecnologias y la digitalizacion.
Este objetivo se pretende reforzar a través de una propuesta normativa que se prevé de gran
impacto, que es la propuesta de Reglamento (UE) de Datos (conocido como Data Act o Ley de
Datos).

Por Gltimo, y como tercera gran medida de la Estrategia Europea de Datos, esta la de generar
espacios de datos europeos comunes (European data spaces) para garantizar que haya mas datos
disponibles por sectores especificos de economia. En esta linea de actuacion, la Comision Europea
ha anunciado su interés en invertir y desarrollar espacios de datos comunes en sectores econémi-
cos estratégicos y de interés plblico. Entre estos sectores estratégicos fijados estan, por ejemplo,
los relacionados con la industria manufacturera o fabricacion, la energia sostenible, la movilidad,
la salud, el ambito financiero, el sector agricola o el sector piblico. Una vez que estén estos espa-
cios de datos comunes desarrollados, se espera interconectar estos espacios, de tal forma que los
datos disponibles en ellos se puedan explotar, ademas, de manera cruzada. Para promover esta
creacion, la UE esta trabajando en normativa que fomente estos espacios, entre la que destaca
especialmente la propuesta de Reglamento (UE) de Espacio Europeo de Datos Sanitarios™.

De este modo, y a través de estas tres medidas y otras, la Estrategia Europea de Datos busca con-
vertir a la Unidn en lider de una sociedad y economia dirigida por los datos (data driven). La crea-

12 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el Espacio Europeo de Datos Sanitarios.
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cién de un mercado (nico de datos pretende permitir que estos fluyan libremente por la Uniény
entre sectores, en beneficio de las empresas, los investigadores y las Administraciones pablicas,
pero siempre sujeto a unas reglas de respeto a derechos y libertades de los ciudadanos. Ademas
de las tres ya apuntadas, entre otras de las medidas previstas en el contexto de la Estrategia Euro-
pea de Datos estan propuestas de naturaleza no legislativa, como la de invertir dos mil millones de
euros en un proyecto europeo de alto impacto para desarrollar infraestructuras de procesamiento
de datos, herramientas para compartir datos, arquitecturas y mecanismos de gobernanza para el
intercambio de datos, incluyendo la federacion de infraestructuras en la nube. También, por ejem-
plo, se ha fijado como otro de los objetivos el de asegurar el acceso a servicios en la nube seguros,
justos y competitivos, mediante medidas para generar mas claridad sobre el marco regulatorio
aplicable en la nube (cloud computing).

Como (ltima reflexion en este punto de las prioridades politicas y su afectacion a los datos, esta el
hecho de que, dentro de la prioridad para la UE que la Comisidén Europea ha denominado “Una
Europa adaptada a la era digital”, no solo aquellas medidas que se engloban de forma estricta
bajo la linea de trabajo de la Estrategia Europea de Datos afectan de forma significativa a los datos.
Otras de las lineas de trabajo de la prioridad politica de la digitalizacién son, por ejemplo, la del
desarrollo de la inteligencia artificial, la ciberseguridad o la de la creacién de una identidad digital
europea. Todas estas lineas de trabajo, en principio no englobadas dentro de la Estrategia Europea
de Datos, tendran un impacto importante en cdmo se regularan y podran utilizar los datos digita-
les en Europa y conllevan, igualmente, medidas que promueven el uso eficiente y seguro de los
datos en la region.

3. Lavision y las lineas directrices de las nuevas
normas europeas sobre los datos

La actividad reqguladora de la UE en materia digital esta siendo considerable en los Gltimos afios y
ha generado una pluralidad de normas de gran relevancia y que han funcionado, ademas, como
referente en todo el mundo. Se prevé que esta actividad legislativa continte o incluso se incre-
mente en los proximos meses y afos, a lo largo de lo que la UE ha denominado la “década digital
europea”. Asi, ademas de la aprobacién de normas tan destacadas en los dltimos afios como el
RGPD, el paquete DSA/DMA o el Reglamento de Gobernanza de Datos, entre muchas otras, se es-
pera en proximas fechas la aprobacion de Reglamentos (UE) tan relevantes para el desarrollo de
la sociedad digital como el de inteligencia artificial, el de creacion de la identidad digital europea
o la Ley de Datos. Merece la pena realizar, por tanto, una breve reflexién sobre las lineas rectoras,
si las hubiera, de esta ingente labor normativa de la UE en materia digital.

Atendiendo a las propias declaraciones de la Comisién Europea, la UE persigue una vision de la
sociedad digital que debe ser sostenible y estar centrada en el ser humano, y que tiene como fi-
nalidad dltima empoderar a los ciudadanos y las empresas en el contexto de la digitalizacion y el
uso de las tecnologias. La UE, consciente de la confluencia que se ha dado en la actualidad de una
variedad de tecnologias disruptivas —y que nos ha llevado a determinar que nos encontramos
ante la “4.2 revolucién industrial"— y que esa confluencia de tecnologias (Internet de las Cosas,
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blockchain, inteligencia artificial, etc.) estd cambiando la vida de las personas, ha establecido una
estrategia digital que aspira a lograr que esta transformacion funcione para las personas y las
empresas. Por ello, las normas con las que la UE regula esta nueva sociedad y economias digitales
comparten algunos principios y caracteristicas entre ellas.

En este sentido, la Comision Europea, el 26 de enero de 2022, publicé una declaracién solemne
interinstitucional™ sobre derechos digitales y principios que guian la década digital europea (la
“Declaracién”). En esta Declaracion se identifican los principios rectores que inspiran toda la acti-
vidad legislativa de normativa digital que se esta aprobando, no solo las normas especificas de los
datos digitales. La Declaracién destaca que, como principio rector, la transformacion digital que
promueve la UE debe ajustarse a “nuestros valores y leyes europeas™.

Esta referencia a los “valores europeos” se justifica por el hecho de que la UE considera que, ade-
mas de miltiples posibilidades de desarrollo y crecimiento, la digitalizacion conlleva en paralelo
riesgos indeseables que pueden tener importantes repercusiones para los ciudadanos, los valores
democraticos europeos, la seguridad o incluso los fundamentos de la sociedad europea. De he-
cho, la Declaracién indica que estos riesgos han crecido de una manera significativa, “particular-
mente en lo que atarie a la violacién de la intimidad y de la sequridad de los datos personales, la
proliferacién de contenidos nocivos y productos insequros, asi como la desinformacion, la ciberdelin-
cuencia y los ciberataques, la explotacion y los abusos contra seres humanos, incluidos los nifios, la
vigilancia masiva, los sesgos algoritmicos que obstaculizan el acceso equitativo y no discriminatorio
a la informacion y el debate democrdtico, e incluso la abierta censura”.

Como regién, la UE se ha considerado siempre a la vanguardia en la promocién de los derechos
fundamentales en el mundo, en particular mediante la promocién de estos derechos a través
de érganos internacionales como las Naciones Unidas. Por ello, en un momento critico como el
actual, en el que la regulacién de estas tecnologias disruptivas es incipiente, o inexistente en la
mayor parte de los territorios del mundo, la UE quiere mantener su funcién de lider mundial res-
ponsable de un modelo centrado en el ser humano y valores democraticos. De forma similar a lo
que ha ocurrido con el RGPD como referente normativo global en materia de protecciéon de datos
personales, esta nueva hornada de normas europeas brinda a la UE la oportunidad de generar
estandares normativos globales basados en los valores democraticos y de respeto a los derechos
fundamentales. La Declaracion pretende asi ser también una herramienta de orientacién para la
accion diplomatica de la UE y para nutrir los debates con los socios internacionales de la UE en
materia de regulacion digital.

Los riesgos que puede conllevar la digitalizacion, y la potencial afectacion al nicleo de los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos europeos, podrian, en opinién de la Comisién Europea en
la Declaracién, socavar los avances conseguidos en este ambito tanto en la Uni6n Europea como
a escala internacional. Para evitar estos riesgos, la Declaracion promueve una serie de derechos
y principios digitales que buscan complementar —que no sustituir— los derechos fundamentales

13 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Formulacion de
una Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital.

14 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Formulacion de
una Declaracién Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital.
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ya reconocidos, como los establecidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UEy en la
legislacién sobre privacidad y proteccion de datos. Los derechos y principios digitales propuestos
plantean, en esencia, (i) poner a las personas y sus derechos en el centro de la transformacion
digital, (ii) apoyar la solidaridad y la inclusién en el desarrollo digital, (iii) garantizar la libertad
de eleccion en linea, (iv) fomentar la participacién en el espacio pablico digital, (v) aumentar la
sequridad, la proteccién y el empoderamiento de las personas, y (vi) promover la sostenibilidad
del futuro digital.

La Declaracion fue firmada al mas alto nivel por la Comisién Europea, el Parlamento y el Consejo,
y proporciona, por tanto, el marco de referencia para los ciudadanos sobre sus derechos digitales,
asi como una guia para la UE y los Estados miembros de la UE en su accion legislativa en materia
digital.

Un punto en com(n de la nueva requlacién digital esta, ademas, en el hecho de que el instrumen-
to normativo preferido en este dmbito esta siendo el Reglamento (UE) (frente a la Directiva). Esta
preferencia y prevalencia en el uso del Reglamento supone también una apuesta de la UE por una
regulacion, en la medida de los posible, plenamente armonizada en todos los Estados miembros,
sin riesgo de divergencias en todo el territorio y para todos los ciudadanos de la Unién. Tanto es
asi que, pese a tratarse de Reglamentos, en la practica estas normas estan siendo denominadas act
(Data Act, Data Governace Act, Digital Services Act, etc.), cuya traduccion al castellano podria ser la
de “ley”, que demuestra, entre otras cosas, su vocacion de ser la normativa basica y de referencia
absoluta en estas materias para empresas y ciudadanos europeos.

4. El origen de la normativa europea sobre los datos:
la proteccion de los datos personales

No cabe hacer un analisis de la regulacién europea del dato digital sin hacer referencia, aunque
sea de forma somera, a la primera y mas relevante regulacién europea en esta materia: la regula-
cién de los datos personales. A diferencia de otros derechos fundamentales “clasicos”, como son
el derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen, la proteccién de los datos personales
es un derecho de creacion relativamente reciente y que se ha generado y consolidado al albur y
en paralelo a la irrupcién y consolidacién de la tecnologia como parte esencial en la vida de los
ciudadanos y las empresas. Su reconocimiento como derecho fundamental se encuentra ya en las
cartas de derechos fundamentales y en los textos constitucionales de los Estados miembros de la
UE, como ocurre con el articulo 18.4 de la Constitucion espariola. Entre estos textos, por ejemplo,
el articulo 8.1. de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el articulo 16.1 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea establecen que toda persona tiene derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal que le conciernan, y este derecho fundamental se ha
desarrollado de forma profusa, como se analizara mas adelante, primero a través de la Directiva
95/46/CE® y, posteriormente, a través del RGPD. Ademas, diversa normativa sectorial de las dos

15 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respeta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.
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Gltimas décadas, ya sea a nivel europeo o nacional, ha ido incluyendo entre sus reglas cuestiones
especificas de proteccion de datos personales (p. e]., normativa sanitaria, bancaria o de sequros),
por lo que este derecho ha calado de forma generalizada en la legislacion europea.

De esta forma, se ha configurado como un derecho fundamental de los ciudadanos europeos vy,
por ello, las empresas europeas, e incluso aquellas empresas no europeas que dirigen sus servi-
cios a ciudadanos de la Unién, han tenido que adaptar sus negocios y actividad a esta normativa.
Su cumplimiento, ademas, se ha sometido a un régimen de supervision y sancion significativo por
parte de autoridades nacionales con competencia en materia de proteccién de datos, que en Es-
pafia es la Agencia Espafola de Proteccién de Datos (asi como algunas autoridades autonémicas
con competencias limitadas en cuanto a su ambito subjetivo).

La proteccién de datos personales, tal y como se configura en la actualidad, tiene su germen en
Europa en la derogada Directiva 95/46/EC. Esta Directiva, segln fue traspuesta en los Estados
miembros, generd un estandar alto de proteccién a los datos personales en Europa y sirvié para
que empresas, sector publico y ciudadanos fueran conscientes de la importancia de la proteccion
de datos para el respeto de los derechos y libertades de los ciudadanos en la sociedad digital ac-
tual. En la actualidad, el RGPD es la norma esencial que, reemplazando a la Directiva y sus normas
nacionales de trasposicion, establece la regulacion material y esencial de esa proteccién de datos
personales. Sin embargo, como se apuntaba al inicio del articulo, la regulacién de proteccién de
datos personales solo aborda el fendmeno de los datos de forma parcial, por dos motivos funda-
mentales. El primero es que regula Gnicamente el tratamiento de los datos de naturaleza personal,
esto es, los que se refieren a una persona fisica identificada o identificable. A estos efectos, se con-
sidera identificable —y, por tanto, dato personal— el dato referido a toda persona cuya identidad
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por
ejemplo un nombre, un ndmero de identificacion, datos de localizacién, un identificador en linea
0 uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiologica, genética, psiquica, economi-
ca, cultural o social de dicha persona. Esto hace que el concepto de datos personal sea amplio y
comprensivo de una gran cantidad de datos, pero no alcanza a comprender los datos que no se
refieran a personas fisicas, dejando fuera de esta regulacién, por tanto, un gran nimero y catego-
rias de datos digitales.

Por otra parte, la requlacion establecida inicialmente por la Directiva 95/46/EC y, posteriormen-
te, desde el afio 2018, por el RGPD centra sus esfuerzos en otorgar una proteccion sélida a las
personas fisicas titulares de esos datos, pero obvia otras lineas de accién sobre los datos digitales
como las de promocién de un mercado europeo de datos o el fomento de la comparticién y flujo
de los mismos en aras de la digitalizacion. Es, por tanto, una regulacién cuyos efectos en el tejido
empresarial europeo implican mas la existencia y exigencia de limites a la comparticion de los
datos que un incentivo a hacerlo. Su objetivo no es, por tanto, maximizar el valor del dato en la
sociedad y economia europeas.

Este enfoque normativo, con todos los beneficios que ha generado y sigue generando, se ha apre-
ciado insuficiente. Por una parte, el RGPD no regula los datos que no tienen consideracion de per-
sonales (p. ej., datos industriales, datos agregados y datos anonimizados, datos agricolas o datos
medioambientales). Ademas, la Estrategia Europea de Datos reconoce que el acceso a los datos
y la capacidad de utilizarlos son elementos fundamentales para la innovacion y el crecimiento y
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que la innovacién basada en los datos puede aportar beneficios importantes y concretos a Europa
como, entre otros ejemplos identificados por la Comisién Europea, “una medicina personalizada,
una movilidad mds eficiente, una mejora de la formulacién de politicas o una modernizacion de los
servicios ptblicos" .

Por ello, la Comisién Europea propone ahora y con la normativa mas reciente una nueva forma
europea de regulacién y gobernanza de los datos para facilitar el intercambio de datos entre
sectores y Estados miembros. Se espera que este enfoque cree riqueza para la sociedad europea,
proporcionando aln control a los ciudadanos y confianza a las empresas. Algunas de las cifras re-
lativas a esa creacién de valor por este nuevo enfoque y Estrategia Europea de Datos estiman, por
ejemplo, que el valor de la economia de los datos de la EU27 en el afno 2025 podria alcanzar los
829 000 millones de euros frente a 301 000 millones de euros (2,4 % del PIB de la UE) en 2018".

En todo caso, cabe preguntar cémo se compatibilizara la proteccién de los datos personales con
el nuevo enfoque de promocién de un mercado real y eficiente de datos en la UE. Hay que des-
tacar que la Declaracién de la década digital advierte que las personas y las empresas “no deben
tener menos derechos, ni estar menos protegidas, cuando interactian con el entorno digital que
cuando se encuentran fuera de linea”. Las nuevas normas, por tanto, deberan aplicarse junto con
el RGPD y demas normas de proteccion y seguridad de los datos, como son también las normas
de ciberseguridad, y deberan interpretarse en todo caso de forma que sean compatibles. Asi, la
Comision Europea considera que la transformacion digital no justificara ninguna excepcién a los
derechos y libertades que confiere el derecho de la UE a los ciudadanos de la Unidn, sino que
mas bien deberia aspirar a reforzar esos derechos y libertades. Todas las nuevas normas europeas
analizadas a continuacién no excluyen ni reemplazan, por tanto, la aplicacién paralela del RGPD
y deméas normas de proteccién de datos, siempre que los tratamientos previstos incluyan datos de
naturaleza personal.

5. Las principales propuestas normativas
de la Estrategia Europea de Datos

5.1. El Reglamento de Gobernanza de Datos

Uno de los pilares clave de la Estrategia Europea de Datos es, como ya se referia en apartados
anteriores, el Reglamento (UE) de Gobernanza de Datos, que fue aprobado el 30 de mayo de
2022. Esta norma surge de la conviccién de que resulta esencial mejorar las condiciones para el
intercambio de datos, personales y no personales, en el mercado interior europeo. Sin confianza

16  Informacion puesta a disposicién por la Comision Europea en https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/europe-fit-
digital-age/european-data-strategy_es.

17  Cifras puestas a disposicién por la Comision Europea en https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-
age/european-data-strategy_es. Otras cifras previstas para 2025 en desarrollo y que resulten de la Estrategia Europea son, por ejemplo, un 530 % de
aumento en el volumen mundial de datos (de 33 zettabytes en 2018 a 175 zettabytes en 2025), un incremento hasta alcanzar 10,9 millones en el nimero
de profesionales de los datos en la EU27 (frente a los 5,7 millones en 2018) o un 65 % de poblacion de la UE con competencias digitales basicas (frente
al 57 % en 2018).
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ni sequridad juridica para las empresas y otros actores relevantes para que los datos pueden ser
intercambiados en la UE bajo reglas claras y con intervencién de intermediarios seguros y fiables,
sera dificil que las empresas e instituciones accedan a datos suficientes y de calidad que les per-
mita avanzar en investigacion e innovacion y en el desarrollo y aplicacién eficiente de las nuevas
tecnologias, productos y servicios. Por ello, una primera intervencion legislativa debera ser la de
abordar y fijar las condiciones de ese mercado europeo, como ya se hizo para personas, bienes,
servicios y capitales. Con este fin, el Reglamento de Gobernanza de Datos (también conocido
como la Ley de Gobernanza de Datos, Data Governance Act o, directamente, DGA por sus siglas en
inglés) busca aumentar la confianza de todos los actores —empresas, ciudadanos, instituciones,
investigadores y sector pablico, entre otros— en el intercambio de datos, asi como fortalecer los
mecanismos para aumentar la disponibilidad de los datos y superar los obstaculos técnicos para
la reutilizacién de los mismos.

En resumen, este Reglamento pretende generar un mercado europeo de datos confiable y trans-
parente, un entorno o suerte de market place en el que el intercambio de datos entre los distintos
actores se facilite y promueva. Son tres las medidas que, fundamentalmente, contiene el Regla-
mento de Gobernanza de Datos para alcanzar este objetivo, todas ellas diversas entre si'y con sus
peculiaridades, y que se analizan brevemente a continuacion.

A. Lareutilizacion de determinados datos protegidos del sector pablico

En primer lugar, este Reglamento desarrolla y amplia la idea de que los datos que hayan
sido generados o recogidos por organismos del sector pablico u otras entidades con cargo
a los presupuestos publicos deben beneficiar a la toda sociedad. Este concepto de reuti-
lizacién de los datos del sector plblico ha formado parte de las estrategias de la Unién
durante mucho tiempo y, por ello, el Reglamento de Gobernanza de Datos no es la pri-
mera norma europea que tiene como fin hacer accesibles los datos de los que dispone el
sector pablico. La Directiva de Datos Abiertos™, por ejemplo y ademas de otra regulacion
sectorial, ya regula desde 2019 la reutilizacién de la informacién publica o disponible en
poder del sector publico.

No obstante la Directiva de Datos Abiertos excluia de su ambito determinadas categorias
de datos protegidos (p. ej., datos personales y datos comercialmente confidenciales), que
no podian reutilizarse como datos abiertos porque se entendia que la apertura y acceso
a ellos ponia en riesgo derechos de terceros. Ahora, el Reglamento de Gobernanza de
Datos establece normas para que puedan reutilizarse esos datos protegidos en virtud de la
legislacion nacional o de la UE especifica, puesto que se puede extraer una gran cantidad
de conocimiento de dichos datos sin comprometer su naturaleza protegida. Por ello, el
Reglamento de Gobernanza de Datos establece reglas y salvaguardas para facilitar dicha
reutilizacion.

18 Directiva (UE) 2019/1024 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a los datos abiertos y la reutilizacion de la
informacion del sector publico.
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El principal reto que supone la reutilizacion de estas categorias protegidas de informacién
plblica deriva del caracter sensible de esos datos. Por ello, antes de facilitarlos a empresas
o terceros, como investigadores, se deben cumplir algunos requisitos de procedimiento
técnicos y juridicos con el fin de garantizar el respeto de los derechos de terceros en torno
a esos datos (p. ej., derechos de propiedad intelectual o secretos comerciales de terceros
en la informacién protegida) o de limitar los efectos negativos sobre los derechos fun-
damentales (p. ej., si la informacién contiene datos personales y, por tanto, esta sujeta al
cumplimiento de la normativa de proteccién de datos).

El Reglamento establece reglas por las que los Estados miembros deben prestar apoyo
a los organismos del sector pablico con el fin de hacer un uso 6ptimo de dichas técnicas
y, asi, facilitar el mayor nimero posible de datos para su intercambio, pero no llega tan
lejos como para obligar a los Estados miembros a permitir obligatoriamente el acceso
a esa informacién protegida. Deja, por tanto, a los Estados la capacidad de decidir si se
proporciona dicho acceso a los datos protegidos para su reutilizacién, asi como sobre los
finesy el alcance de dicho acceso, si bien se promueve que se dé el acceso y fija reglas de
transparencia, prohibicion de exclusividad y no discriminacién, entre otras, que si obligan
a los Estados cuando procedan a la apertura y faciliten el acceso a esos datos.

Los organismos del sector pablico que permitan la reutilizacion de las categorias de datos
protegidos a los que se refiere el Reglamento podran cobrar tasas por permitir dicha reu-
tilizacion. Sin embargo, se fijan también reglas al respecto para asegurar que dichas tasas
sean transparentes, no discriminatorias y proporcionadas, y exigen que estén justificadas
objetivamente, sin que puedan restringir la competencia.

Por Gltimo, para promover, ayudar y supervisar el cumplimiento de estas reglas de reutili-
zacion y su correcta aplicacién por parte de los organismos del sector plblico europeo, el
Reglamento obliga a cada Estado miembro a designar uno o varios organismos competen-
tes, asi como puntos Gnicos de informacién.

Los servicios de intermediacion de datos como mecanismo para crear un mercado europeo
de datos

La segunda de las grandes medidas propuestas por el Reglamento de Gobernanza de
Datos es, precisamente, la esencial de esta norma: fijar las reglas que permitan el estable-
cimiento y desarrollo de condiciones favorables al intercambio de datos, es decir, fijar las
bases para el establecimiento de un mercado europeo de datos. La propia idea implica un
cambio de paradigma normativo en la UE, en la medida en que se aborda por primera
vez de forma tan especifica el intercambio de datos entre empresas como algo deseable
y a promover, sujeto —eso si— a unos limites y reglas como son los ya establecidos en la
normativa de proteccién de datos u otras significativas como las derivadas del derecho de
la competencia.

Para crear este mercado, el Reglamento elige como idea rectora la de reqular la figura de

los intermediarios a los que podrian acudir las partes para el intercambio de datos. Estos
intermediarios, cuyo rol seré el recabar de una parte cedente (interesada en trasmitir) y
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transmitir a terceros receptores (interesados en adquirir) los datos, se espera que generen
confianza, puesto que su actividad intermediara se sujeta a unas reglas y a una supervision
claras, como por ejemplo al hecho de que deberan notificar su actividad a la autoridad
nacional competente que corresponda.

Los intermediarios de datos que se regulan en el Reglamento de Gobernanza de Datos
prestaran servicios cuyo objeto serd, por tanto, establecer “relaciones comerciales” para
el intercambio de datos entre un nimero indeterminado de titulares de datos y los po-
tenciales usuarios de esos datos. Estos prestadores de servicios de intercambio pueden
categorizarse en las siguientes tres tipologias:

i.  Prestadores servicios de intermediacion entre los “titulares de datos” y los potenciales
“usuarios de datos”. Se prevé que puedan prestar sus servicios tanto en intercambios
bilaterales como multilaterales de datos, o que incluso puedan crear plataformas o
bases de datos que faciliten el intercambio o la puesta y uso comun de los datos.

ii. Prestadores de servicios de intermediacion entre los “interesados™® que deseen facili-
tar sus datos personales o las personas fisicas que deseen facilitar datos no personales
y los potenciales “usuarios de datos”. Este es un aspecto novedoso y de gran interés
juridico. Se introduce asi de forma expresa la posibilidad de que interesados (esto
es, personas fisicas) pongan a disposicion de terceros, incluidas empresas, sus datos
personales —ademas de los no personales— para su intercambio. La comparticién o
incluso la monetizacién de los datos personales es algo que ha estado en cuestion en
las dltimas décadas y sera interesante ver como opera esta posibilidad de intercambio
de datos personales en el contexto del Reglamento de Gobernanza de Datos, por un
lado, y la interpretacion necesariamente compatible de estas reglas con la proteccion
de datos personales que debera darse por parte de las autoridades de proteccién de
datos personales europeas, por otro. En todo caso, el Reglamento sefiala que los in-
termediarios posibilitaran el ejercicio de los derechos de los interesados previstos en
el RGPD.

iii. Prestadores de servicios de cooperativas de datos, cuyo objetivo principal sera pres-
tar asistencia a sus miembros en el ejercicio de los derechos de estos con respecto a
determinados datos.

Uno de los enfoques novedosos para la regulaciéon digital europea introducidos por
este Reglamento es que —a diferencia de lo que ocurre en el RGPD— es claro al es-
tablecer que los prestadores de servicios de intermediacion estableceran “relaciones
comerciales"* para el intercambio de datos, siendo, por tanto, un intercambio que se
configura esencialmente como oneroso. También es disruptivo al establecer el con-
cepto de “titular de datos”, entendiendo como tal a toda persona juridica (pdblica o

19 En el Reglamento de Gobernanza de Datos, el concepto de interesado si se corresponde con el previsto en el RGPD, y asi lo establece el articulo 2.7
del Reglamento de Gobernanza de Datos.

20 Articulo 2.11 del Reglamento de Gobernanza de Datos, que contiene la definicién de “servicios de intermediacion de datos”.
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privada) o persona fisica que no sea el interesado con respecto a los datos especificos
en cuestion, que, de conformidad con el derecho de la UE o nacional aplicable, “tenga
derecho a conceder acceso a determinados datos personales o no personales o a com-
partirlos"?. Se trata, por tanto, de un concepto que reconoce a esa persona fisica o
juridica determinadas facultades de decision y explotacién sobre los datos, abriendo
asi posibilidades —pero también algunas incertidumbres— sobre las facultades de
disposicion, o incluso sobre el reconocimiento de derechos relativos a la propiedad,
de los datos.

Un marco de gobernanza generado por la UE debe tener como objetivo principal,
como se destaca anteriormente, el de generar confianza entre los particulares y las
empresas en relacién con el acceso a los datos, su control, intercambio, utilizacién y
reutilizacién. Para contribuir a aumentar la confianza en la figura de los prestadores
de servicios de intercambio, el Reglamento de Gobernanza de Datos fija unos requisi-
tos y obligaciones fiduciarias significativas para que estos prestadores puedan iniciar
y desarrollar su actividad. Cuanto mayor sea la transparencia, seguridad y proporcio-
nalidad en la actividad de estos intermediarios, la UE considera que se aumentara la
confianza y se incrementara el mercado europeo y el propio intercambio de datos.

Entre los requisitos y condiciones que se exigen a los prestadores, se encuentra la
obligacién de identificarse y notificar su actividad a la autoridad competente que le
corresponda, y otras condiciones rigurosas, entre las que destaca, sobre todo, la pro-
hibicién de que los intermediarios utilicen los datos en relacién con los que prestan
sus servicios para fines diferentes de su puesta a disposicion de esos datos a terceros.
No pueden, por tanto, explotar los datos a los que accedan con un fin propio distinto
de la propia intermediacién. También se les exige intercambiar los datos en el mis-
mo formato en el que los reciban, permitiéndoles (inicamente adaptarlos a formatos
especificos con el fin de mejorar su interoperabilidad, con lo que se excluye la posi-
bilidad de que los intermediarios ejecuten tareas complejas como la agregacién o
consultoria sobre los datos como parte de esta actividad.

Entre otros diversos requisitos que se imponen a estos prestadores se encuentra, por
ejemplo, la exigencia de que el acceso a sus servicios y sus precios sean equitati-
vos, transparentes y no discriminatorios, asi como la obligacién de que dispongan de
procedimientos de deteccion de practicas fraudulentas o abusivas. Ademas, el Regla-
mento de Gobernanza de Datos pretende reforzar la confianza al exigir a los Estados
miembros que designen autoridades nacionales de supervision de estos prestadores,
con facultades de suspender o cesar la actividad de los prestadores de servicios de
intermediacion o incluso imponerles sanciones.

21

Articulo 2.8 del Reglamento de Gobernanza de Datos.
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C. Lacreacion de condiciones adecuadas para la cesion altruista de datos: un nuevo mercado

Como tercer gran aspecto del Reglamento, se regula el mercado de la cesion altruista de
datos. Se configura como una medida especifica para robustecer el mercado europeo de
datos necesario para la investigacion. El Reglamento de Gobernanza de Datos considera
“cesi6n altruista” de datos el intercambio voluntario de datos basado en el consentimiento
de los interesados para que se traten sus datos personales, o en el permiso de los titula-
res de datos para que se usen sus datos no personales, todo ello si se realiza y cuando se
realice “sin dnimo de obtener o recibir una gratificacion que exceda de una compensacién
relativa a los costes en que incurran a la hora de facilitar sus datos"?. Ademds, para que se
considere que existe cesion altruista, el intercambio debe hacerse con objetivos de interés
general, como por ejemplo “la asistencia sanitaria, la lucha contra el cambio climdtico, la
mejora de la movilidad, la facilitacion del desarrollo, elaboracion y difusion de estadisticas
oficiales, la mejora de la prestacion de servicios publicos, la elaboracién de politicas publicas
o la investigacion cientifica de interés general"?.

Para este tipo concreto de intercambio de datos, el Reglamento de Gobernanza de Datos
replica un esquema similar al que establece para el intercambio no altruista y que se resu-
me en el apartado (ii) anterior, con algunos ajustes y requisitos adicionales dadas las carac-
teristicas de estos intercambios. Para ello, por ejemplo, sefala que cada Estado miembro,
a través de las autoridades que designe al efecto, llevara un registro de las “organizaciones
de gestion de datos con fines altruistas” sobre las que tenga competencia y actualizara
periédicamente un registro pablico nacional de organizaciones reconocidas de gestion de
datos con fines altruistas.

Estas organizaciones de gestion de datos con fines altruistas se sujetan a algunos requisitos
alin mas estrictos que los impuestos a los prestadores de servicios de intercambio de datos,
como por ejemplo ser una entidad juridica constituida con arreglo al derecho nacional
aplicable para cumplir objetivos de interés general, asi como ejercer su actividad sin animo
de lucro y ser juridicamente independiente de cualquier entidad que ejerza su actividad
con fines lucrativos.

Se busca generar asi un mercado de datos similar y paralelo al comercial, que igualmente
promueva la digitalizacion europea y, mas en particular, la investigacion y otros fines de
interés general y no comerciales. Sin embargo, para este mercado, el Reglamento otorga a
los Estados miembros margen de actuacién nacional, al establecer que los Estados podran
establecer disposiciones organizativas, técnicas o de ambos tipos para facilitar la cesion
altruista de datos, asi como elaborar politicas nacionales en materia de cesion altruista de
datos.

Para completar este analisis de las medidas para el establecimiento de un mercado europeo
potente y sequro de datos altruistas, es relevante destacar la disposicién del Reglamento

22 Articulo 216 del Reglamento de Gobernanza de Datos.

23 Articulo 2.16 del Reglamento de Gobernanza de Datos.
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por la que se creara un formulario europeo de consentimiento para la cesion altruista de
datos. De nuevo con el fin de reforzar la confianza de las personas para ceder sus datos en
este mercado y con estos fines, se prevé que la Comisiéon Europea debera, mediante actos
de ejecucién del Reglamento, elaborar un formulario europeo de consentimiento para tal
cesion, que se disenara de forma modular para permitir ajustarlo a los distintos sectores
de actividad en los que se utilizara.

En resumen, un Reglamento de Gobernanza de Datos en linea con los valores y principios
de la UE busca traer beneficios significativos para los ciudadanos y las empresas de la UE,
mediante el fomento y la promocién de espacios reglados y seguros para el intercambio
de datos. Algunas voces plantean si el régimen establecido para los prestadores de inter-
cambio de datos es lo suficientemente atractivo para fomentar el crecimiento e impulso a
esta actividad. Con todo, la Comision Europea espera que el Reglamento sea un potente
motor de innovacién y nuevos puestos de trabajo y que ayude a la UE a asequrarse de
estar a la vanguardia de la ola de innovacién basada en los datos, la actual economia di-
rigida por los datos (data driven economy). El Reglamento de Gobernanza de Datos entrd
en vigor el 23 de junio de 2022y, tras un periodo de carencia de 15 meses, sera aplicable
a partir de septiembre de 2023.

5.2. La Ley de Datos

La segunda gran apuesta y propuesta legislativa de la Estrategia Europea de Datos es la propuesta
de Reglamento (UE), conocida como Ley de Datos?. Este Reglamento (UE) sobre normas armoni-
zadas para un acceso justo a los datos y su utilizacion se propuso en febrero de 2022y, a la fecha
de este articulo, esta ain pendiente de aprobacion.

Asi como el Reglamento de Gobernanza de Datos tiene como finalidad principal establecer las
condiciones para crear un mercado europeo de datos, con la propuesta de la Ley de Datos la
intencion de la Comision Europea es ofrecer una mayor cantidad de datos al mercado europeo y
establecer determinadas normas sobre quién puede acceder a qué datos y para qué fines puede
utilizarlos. La existencia de un mercado con reglas adecuadas no parece suficiente para fomentar
de forma eficaz la digitalizacion de la sociedad y economia europeas si ese mercado no accede a,
y mueve, una cantidad suficiente de datos de calidad que puedan nutrir las tecnologias e innova-
cion.

La norma parte de la premisa de que los consumidores y las empresas generan una gran cantidad
de datos al utilizar productos y servicios, y esos datos (sean personales o no personales) gene-
rados por el uso tienen un gran valor y potencial de generar crecimiento en Europa. El hecho,
ademas, de que muchos de los productos cuenten con conectividad, dada la proliferaciéon de
productos conectados a la Internet de las cosas (loT), facilita que los datos que genere el uso del
producto puedan ser mas accesibles y comunicables. El mismo conjunto de datos, ademas, puede
utilizarse y reutilizarse para diversos fines y de modo ilimitado, sin pérdida de calidad o cantidad.

24 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre normas armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacion (Ley
de Datos).
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En la medida que los productos utilizados por un usuario, sea consumidor o empresa, sean pro-
ductos conectados, la Ley de Datos propone establecer la obligacion para los titulares de los datos
que se hayan generado con el uso de poner esos datos a disposicién del usuario del producto o
de quien este designe.

La propuesta de la Ley de Datos es que se apliquen sus reglas y, por tanto, estén sujetos a esta
obligacién de puesta a disposicion de datos, los “productos”, entendidos como los bienes muebles
tangibles, incluso incorporados en un bien inmueble, que “obtienen, generan o recogen datos rela-
tivos a su uso o entorno"? y que, ademas, estén conectados, esto es, que puedan comunicar datos
a través de un servicio de comunicaciones electrénicas disponible para el piblico, excluyendo del
alcance aquellos cuya funcién primaria es el almacenamiento o el tratamiento de datos. Algunos
de los ejemplos que utiliza la Comisién Europea para explicar el alcance de esta norma serian,
por ejemplo, la notificacién en tiempo real a los usuarios de retraso en los trenes o motores de
reaccion dotados de miles de sensores que recogen y transmiten datos para garantizar un funcio-
namiento eficiente. Mas aln, la propuesta plantea aplicarse también a lo que denomina “servicios
relacionados” con los productos, esto es, los servicios digitales, incluido el software, que estén
incorporados en un producto o interconectado con él “de tal manera que su ausencia impediria al
producto realizar una de sus funciones”?.

Una de las reglas mas potentes de la Ley de Datos es la que establece obligaciones de disefio de
estos productos. Asi, se propone hacer obligatorio que los productos se disefien y fabriquen —y
que los servicios relacionados se presten— de forma que los datos generados por su uso sean,
por defecto, accesibles para el usuario con facilidad, con sequridad y, cuando sea pertinente y
proceda, directamente. Otra de las normas en esta misma linea es la que obliga a que los usua-
rios, antes de celebrar un contrato de compra, alquiler o arrendamiento de un producto o de un
servicio relacionado, dispongan de informacion clara y detallada sobre la posibilidad de acceder a
los datos. Si los datos no fueran accesibles por el usuario directamente, entonces la Ley de Datos
fija una serie de obligaciones de puesta a disposicion de los datos a solicitud del usuario, en con-
diciones muy favorables para él, esto es, sin demora indebida, gratuitamente y, cuando proceda,
de forma continua y en tiempo real.

Mas adn, las reglas incluyen la posibilidad de que el usuario solicite al titular que los datos se pon-
gan a disposicion directamente del tercero que el usuario designe, con algunas excepciones. Se
espera que ese acceso por parte de terceros autorizados por el usuario del producto facilite, por
ejemplo, la creacién de nuevos servicios digitales de valor afiadido con esos datos o mejore las
condiciones de los servicios que ese tercero pueda dar de postventa o reparaciéon del producto.
Esa puesta a disposicion de los datos en favor del tercero esta regulada en detalle, estableciéndose
en la Ley de Datos cuestiones como la necesidad de que la compensacién acordada entre un titular
de datos y un destinatario de datos por la puesta a disposicion de los datos deba ser razonable.

En cuanto al alcance subjetivo de la norma, la propuesta de Ley de Datos considera “titular” de
los datos y, por tanto, sujeto obligado a la puesta a disposicion, a la persona fisica o juridica que

25 Articulo 2.2. de la propuesta de Ley de Datos.

26 Articulo 2.3. de la propuesta de Ley de Datos.
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tiene el derecho o la obligacion —conforme a la Ley de Datos u otro derecho de la Unién o Es-
tado miembro aplicable— de poner determinados datos a disposicion del usuario (o el tercero
designado por este), o aquel que, en el caso de los datos no personales y a través del control del
diseno técnico del producto o servicio relacionado, tiene la capacidad de poner a disposicion de-
terminados datos.

Si bien la Comisién Europea es clara al declarar que uno de los objetivos de la norma es incremen-
tar la cantidad y calidad de servicios posventa y reparacion, asi como de nuevos servicios de valor
anadido sobre los productos, también se ha identificado como uno de los principales riesgos de la
norma los riesgos sobre la propiedad intelectual e industrial, secretos comerciales y confidencia-
lidad de los fabricantes y titulares de los datos, precisamente, al poner esa cantidad de datos del
producto a disposicion de terceros.

Se reconoce que el derecho de acceso de terceros a los datos generados por los productos a
peticién del usuario es susceptible de limitar la libertad de empresa y la libertad contractual del
fabricante o disefiador de un producto o servicio relacionado. Sin embargo, la UE justifica esta
limitacion al considerar que prevalece el refuerzo que estas reglas dan a la proteccion de los con-
sumidores, en especial al promover sus intereses econémicos. La propuesta de Ley de Datos se
plantea porque se considera que el fabricante o disefiador de un producto o servicio relacionado
tiene el control exclusivo del uso de los datos generados por el uso de un producto o servicio re-
lacionado y que ello contribuye a generar dependencia y obstaculizar la entrada en el mercado de
nuevos actores que pueden ofrecer servicios nuevos o mejorar los servicios posventa.

Sin embargo, la propuesta de Ley de Datos si incluye determinas reglas para intentar que los
derechos de los fabricantes, tales como los de propiedad intelectual o industrial, gocen de deter-
minada proteccion. Para contrarrestar estos riesgos en particular, por ejemplo, se establece que
los secretos comerciales solo se desvelaran a condicion de que se adopten todas las medidas es-
pecificas necesarias para preservar la confidencialidad, pudiendo acordar medidas para preservar
la confidencialidad de los datos compartidos. También se pone como limite al uso de los datos ob-
tenidos como consecuencia de la aplicacion de la Ley de Datos la prohibicion al usuario de utilizar
los datos que haya solicitado para desarrollar un producto que compita con el producto del que
proceden los datos. Otra de las referencias habituales en la propuesta de Ley de Datos como limite
a algunas de sus reglas de comparticién es la normativa de proteccién de datos, que exige, por
ejemplo, que se den determinadas condiciones, como la existencia de una base de legitimacion
adecuada conforme al RGPD si los datos a los que se solicita acceso contienen datos personales
de terceros distintos del usuario.

Con estas medidas, a través de la Ley de Datos, la UE pretende que los ciudadanos y empresas
obtengan diversos beneficios, entre los que se incluyen la posibilidad de obtener precios mas
baratos de los servicios posventa y reparacion de sus objetos conectados, que se generen nuevas
oportunidades para utilizar servicios basados en el acceso a estos datos, asi como un mejor acceso
a los datos recogidos o producidos por un dispositivo.

Esta puesta a disposicion de los datos generados por los usuarios, si bien es la medida mas rele-

vante de las incluidas en la propuesta de Ley de Datos, no es la Gnica. La Ley de Datos contiene
una bateria de medidas legislativas con un potencial gran impacto en el uso de los datos digitales
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en la UE. Entre las otras medidas propuestas estan, por ejemplo, las destinadas a impedir el uso
de clausulas contractuales abusivas relativas al uso y acceso a datos que hayan sido impuestas
unilateralmente a microempresas, pequefias o medianas empresas. Otras medidas de la Ley de
Datos son las que permiten a los organismos del sector piblico de la UE solicitar que se pongan a
su disposicion datos en casos y por razén de una necesidad excepcional.

También son relevantes, por ejemplo, las reglas que se incluyen respecto a la portabilidad de un
proveedor de servicios de tratamiento de datos, que buscan eliminar obstaculos que existen a la
hora de solicitar un cambio efectivo de proveedor de este tipo de servicios. Por (ltimo, destaca-
ria como de especial novedad la medida propuesta en la Ley de Datos respecto a transferencias
internacionales de datos no personales. Sin alcanzar las restricciones que impone el RGPD a la
realizacién de transferencias internacionales de datos personales, la Ley de Datos establece en su
propuesta que los proveedores de servicios de tratamiento de datos personales adopten “todas
las medidas técnicas, juridicas y organizativas razonables, lo que incluye la celebracion de acuerdos
contractuales”? con el fin de impedir transferencias internacionales de datos no personales con-
servados en la UE —o el acceso de gobiernos de terceros paises a tales datos— si la transferencia
o el acceso entraran en conflicto con el derecho de la UE o el nacional de los Estados miembros.

Se trata, por tanto, de una propuesta legislativa de gran calado y alcance, que aborda muy diversos
ambitos del tratamiento de los datos digitales por empresas, usuarios y sector publico. Su compa-
tibilidad con otras normas europeas de datos, en particular con algunos aspectos del RGPD como
son el derecho de acceso y de portabilidad ahi reconocidos, esta siendo algo cuestionado. Con
todo, la Comisién Europea considera esta propuesta legislativa como el complemento adecuado
al Reglamento de Gobernanza de Datos, puesto que, mientras el Reglamento de Gobernanza de
Datos crea los procesos y estructuras para facilitar el mercado de los datos, esta propuesta de Ley
de Datos tiene el potencial de aportar gran cantidad de datos y aclara quién puede crear valor a
partir de los datos y bajo qué condiciones.

5.3. Los espacios europeos de datos

Como tercer gran eje de actuacién de la Estrategia Europea de Datos, la Comisién Europea ha
propuesto la creacion de espacios comunes europeos de datos, que se estan desarrollando ya en
diversos ambitos. Bajo el concepto de “espacios comunes europeos” la Comisién Europea engloba
las infraestructuras de datos pertinentes y los marcos de gobernanza necesarios para facilitar la
puesta en com(n y el intercambio de datos en un sector de actividad.

La Estrategia Europea de Datos ya anuncié en febrero de 2020 la creacién de espacios de datos
en diez ambitos estratégicos, que son en concreto la salud, agricultura, industria manufacturera,
energia, movilidad, finanzas, Administracion pablica, capacidades, la nube europea de la ciencia
abierta y la prioridad clave transversal de la consecucion de los objetivos del Pacto Verde. Sin em-
bargo, este listado no es taxativo y, desde ese anuncio, se han ido dibujando y apuntando espacios
de datos también en otros ambitos relevantes, como por ejemplo los medios de comunicacién o el
patrimonio cultural. El objetivo final es que, una vez creados, la pluralidad de espacios de datos se

27 Articulo 27 de la propuesta de Ley de Datos.
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interconecten y formen un espacio (nico europeo de datos, esto es, un auténtico mercado Gnico
de datos.

Como el resto de las lineas de trabajo de la estrategia digital europea, y mas en particular la Es-
trategia Europea de Datos, la creacién de los espacios europeos exige la confluencia de politicas,
inversiones y accion legislativa adecuada para su creacion y desarrollo. En esta linea de trabajo,
la principal propuesta normativa hasta la fecha ha sido la propuesta Reglamento (UE) sobre el
Espacio Europeo de Datos Sanitarios?. La eleccion del sector de la salud como la primera iniciativa
a abordar no es casual, sino que surge del reconocimiento de que durante la crisis del COVID-19
un espacio comin de datos interoperables y disponibles hubiera sido esencial en la gestion de la
crisis. Sin embargo, no me detendré en el analisis de esta propuesta normativa, dado que uno de
los articulos de la presente publicacién ya aborda este tema en concreto.

Si se identificaran y analizaran brevemente a continuacion las principales caracteristicas comunes
a todos estos espacios europeos de datos, que son fundamentalmente, segln el resumen?? publi-
cado en 2022 por la Comisién Europea sobre el estado de los espacios comunes, las siguientes:

i.  El despliegue de herramientas técnicas y servicios de intercambio de datos para su puesta
en comUn, el tratamiento y el intercambio de datos por un niimero abierto de organiza-
ciones, asi como para federar capacidades en la nube fiables y eficientes desde el punto de
vista energético y servicios conexos.

ii. La generacion en todos estos espacios de estructuras de gobernanza de los datos con el
objetivo de que esas estructuras de gobernanza determinen, de forma transparente y jus-
ta, los derechos de acceso a los datos y de tratamiento de los mismos.

iii. La mejora de la disponibilidad, la calidad y la interoperabilidad de los datos, tanto en con-
textos especificos de ambitos especificos como entre sectores.

Para el correcto funcionamiento de estos espacios se requieren una serie de condiciones técnicasy
operativas, como por ejemplo la interoperabilidad de los datos y sistemas no solamente dentro del
mismo sector, sino también entre sectores. Se espera que los espacios comunes europeos de datos
mejoren el desarrollo de nuevos productos y servicios basados en datos en la UE y que creen, en
consecuencia, una economia digital europea y de los datos interconectada y competitiva.

En resumen, con el fin de aprovechar el valor de los datos en beneficio de la economia y la socie-
dad europeas, la Comision Europea esta apoyando activamente, a través de su Estrategia Europea
de Datos, el desarrollo de espacios comunes europeos de datos en sectores econémicos estratégi-
cos y ambitos de interés pablico.

28 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el Espacio Europeo de Datos Sanitarios.

29 Disponible en https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_Actualidad/pae_Noticias/Anio2022/Febrero/Noticia-2022-02-28-La-Comision-
Europea-publica-un-resumen-de-la-situacion-de-los-espacios-comunes-europeos-de-datos.html.

70


https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_Actualidad/pae_Noticias/Anio2022/Febrero/Noticia-2022-02-28-La-Comision-Europea-publica-un-resumen-de-la-situacion-de-los-espacios-comunes-europeos-de-datos.html
https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_Actualidad/pae_Noticias/Anio2022/Febrero/Noticia-2022-02-28-La-Comision-Europea-publica-un-resumen-de-la-situacion-de-los-espacios-comunes-europeos-de-datos.html

6. Conclusiones y perspectivas: los retos de este nuevo
enfoque de la requlacion europea de los datos

Pese a que este articulo se centra en analizar los tres ejes normativos principales de desarrollo de
la Estrategia Europea de Datos, esta Estrategia implica un gran nimero adicional de iniciativas de
la UE en aras de la consecucién de un objetivo primordial: convertir a la Unién en lider de una
sociedad dirigida por los datos, mediante la creacion de un mercado dnico de datos que permita
que estos fluyan libremente por la UE y entre sectores, en beneficio de las empresas, los inves-
tigadores y las Administraciones piblicas. Las nuevas normas sobre datos promovidas por la UE
proponen un cambio de enfoque, por tanto, en lo que era la regulaciéon europea de datos en la
UE en las dltimas décadas.

Asi, de forma compatible con el mantenimiento de una proteccion sélida de los derechos y liber-
tades de los ciudadanos europeos, las nuevas propuestas legislativas en materia de datos digitales
son mas comprensivas (p. ej., regulan el dato como activo digital, tanto si tiene caracter de perso-
nal como si no) y se enfocan en promover la generacion e intercambio de datos. Sin embargo, las
tres areas normativas europeas de nuevo cufio analizadas no son las (inicas con un impacto alto
en los datos y, en general, toda la normativa digital de la EU de fechas recientes o pendiente de
aprobacién va a tener impacto sobre el uso y proteccién de los datos en Europa. Este es el caso,
por ejemplo, de la normativa de inteligencia artificial o las nuevas normas en materia de ciberse-
guridad.

Esta voragine requladora de la UE en materia digital, si bien necesaria, también genera retos
juridicos relevantes. De hecho, se empiezan a identificar algunas posibles incompatibilidades o
incoherencias entre las diversas normas, que pueden causar precisamente el efecto juridico con-
trario al buscado: esto es, cierta inseguridad juridica. De hecho, algunas de estas posibles incohe-
rencias han sido puestas de manifiesto, precisamente, por algunos érganos e instituciones euro-
peas. Este es el caso, por ejemplo, de lo que ocurre entre el RGPD y la propuesta de Reglamento
sobre el Espacio Europeo de Datos Sanitarios. El Comité Europeo de Proteccion de Datos ya ha
manifestado que el concepto de “uso secundario” de los datos sanitarios que utiliza el Reglamen-
to sobre el Espacio Europeo de Datos Sanitarios guarda grandes similitudes, pero su regulacién
podria no ser coherente con el concepto de “uso posterior” de los datos personales acuiado por
el RGPD hace anos. Otro de los posibles riesgos de incoherencias es el antes referido de las reglas
de acceso a y portabilidad de los datos contenidos en la propuesta de Ley de Datos y las reglas al
respecto del RGPD.

Con todo, nos encontramos con un panorama legislativo en materia digital para los proximos
meses y anos con grandes oportunidades para la UE y también grandes retos. La ausencia de una
normativa consolidada y de referencia para muchas de estas tecnologias en otras regiones del
mundo puede permitir a la UE generar unos instrumentos legislativos innovadores y de referencia
mundial, en términos similares a lo que ha ocurrido con el RGPD en materia de proteccion de
datos personales.
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Consultoria para Investimento vs. Recepcao e Execu¢ao de Ordens: em especial, a Responsabilidade
Civil das Institui¢des Bancarias

Neste texto pretendemos contribuir para a delimitacdo dogmadtica do conceito de consultoria para investimento
e, em especial, para a sua distingdo da figura da recep¢do e execugdo de ordens de investimento. Procura-
remos apresentar de forma sumdria o regime aplicdvel a um e outro servigo de investimento, sobretudo na
perspectiva dos deveres que devem nortear cada uma destas situacoes e, em especial, as suas implicagées nos
regimes de responsabilidade civil aplicdveis. A final, tomaremos por referéncia a experiéncia das instituicées
bancdrias que actuam como intermedidrios financeiros nas relagbes que estabelecem com os seus clientes e
concluiremos pela delimitacdo daquela que entendemos ser a responsabilidade civil a que as mesmas se en-
contram sujeitas no desenvolvimento dessa actividade.

PALAVRAS CHAVE:
CONSULTORIA PARA INVESTIMENTO, RECEPCAO E EXECUCAO DE ORDENS, RESPONSABILIDADE CIVIL, INTERMEDIARIO FINANCEIRO.

Investment consulting vs receipt and execution of orders. Civil liability of banking institutions

In this article, we contribute to the debate around the definition of investment consulting and, in particular, to
its distinction from the concept of receipt and execution of orders. A summary will be provided of the regime
applicable to each of these two investment services, with a focus on the duties that both activities entail and
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the corresponding consequences in terms of civil liability. To conclude, we will use the experience of financial
institutions acting as financial intermediaries for their clients as a reference and analyse the civil liability
regime that in our view should apply to those cases.
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INVESTMENT CONSULTING, RECEIPT AND EXECUTION OF ORDERS, CIVIL LIABILITY, FINANCIAL INTERMEDIARY.
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Cardoso Nunes, Raquel (2023). Consultoria para Investimento vs. Recep¢do e Execucdo de Ordens: em especial, a
Responsabilidade Civil das Instituicdes Bancarias. Actualidad Juridica Uria Menéndez, 61, pp. 72-90 (ISSN: 1578-956X).

1. Introducao

O desenvolvimento progressivo do mercado financeiro e dos produtos transaccionados trouxeram
consigo a necessidade de reforcar a eficiéncia e a confianca no seu funcionamento. A diversifica-
¢ao dos produtos financeiros e a proliferacao de intermediarios, associadas a potencial perda da
paridade informativa num contexto cada vez mais complexo, tem levado o legislador (comunitario
e nacional) a reqular de forma veemente as opera¢bes que sdo realizadas e a seguranca que é
oferecida aos investidores.

Nesse sentido, tem sido dedicada especial aten¢ao a proteccdo dos investidores, em particular no
que respeita ao nivel e a qualidade da informacdo que lhes deve ser prestada directa e expressa-
mente pelos intermediarios financeiros, e a seguranca que lhes é oferecida pelo funcionamento
do préprio mercado.

A falta de eficacia do sistema regulatério de outros tempos deu lugar a uma actividade legislativa
sem precedentes e, nesse contexto, a consultoria para investimento tem ganho um papel de desta-
que no mercado dos valores mobiliarios. Desde logo, o alargamento dos servicos de investimento
de 2004" e de 20072 elevou a consultoria para investimento da categoria de servigo auxiliar para
a categoria de servigo de investimento? e sujeitou-a ao cumprimento de deveres de informacao
“qualificados”, nomeadamente no que respeita a analise da adequacdo da transac¢do que é re-
comendada ao investidor. Mais recentemente, com a DMIF 114, o legislador voltou a reconhecer a
importancia da consultoria para investimento e regulou de forma ainda mais detalhada a orga-
nizacao e a actua¢ao dos consultores para investimento — as maiores exigéncias de verificacao

1 Com a DMIF, a Directiva 2004/39/CE, de 21 de Abril de 2004, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa aos mercados de instrumentos financeiros
(JOUE de 30 de Abril de 2004, L 145).

2 Em Portugal, a transposicdo da DMIF foi efectuada pelo Decreto-Lei n.2 357-A/2007, de 31 de Outubro de 2007. O predmbulo do CVM é claro a
respeito relevancia crescente que foi sendo reconhecida a figura da consultoria para investimento.

3 Matéria entdo regulada no artigo 4.2 e Secgdo C do Anexo | da DMIF e na redac¢do do artigo 290.2 do CVM resultante da alteracdo introduzida pelo
Decreto-Lei n.2 357-A/2007, de 31 de Outubro de 2007. Sobre a alteracdo de categoria da consultoria para investimento resultante da DMIF, v. CABRITA,
Carla, “A Directiva Relativa a Mercados de Instrumentos Financeiros: A Consultoria para Investimento como Servico de Investimento”, Cadernos do
Mercado de Valores Mobiliérios, vol. 27, 2007, pp. 120 e seguintes.

4 Directiva 2014/65/UE, de 15 de Maio de 2014, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa aos mercados de instrumentos financeiros (JOUE de
12 de Junho de 2014, L173).
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da adequacao dos investimentos e a densificacao do know your client e do know your product sao
exemplos disso.

O investidor — em especial e para o que aqui releva, o investidor aconselhado a investir — be-
neficia hoje de uma proteccado legislativa impar. Porém, a realidade é sempre mais rica do que
as previsoes normativas que a pretendem enquadrar e a pedra de toque desta intensa regulacao
é agora a definicao das condi¢cdes que, na pratica, permitem o accionamento dos mecanismos
de proteccao conferidos aos investidores a quem foram prestados servicos de consultoria para
investimento.

Nos dltimos anos temos assistido a um crescente nimero de litigios judiciais em Portugal em que
os investidores reclamam dos intermediarios financeiros a compensacdo por investimentos malo-
grados. Muitos desses litigios resultam de situacdes de insolvéncia ou de dissolu¢do dos emitentes
ou dos garantes dos produtos transaccionados, que tornaram inviavel o seu reembolso na data
da maturidade. Os investidores, inconformados, alegam que desconheciam as caracteristicas dos
produtos, que nao pretendiam subscrever esse tipo de produtos e que se limitaram a dar cumpri-
mento as recomendacgdes de investimento que receberam.

Os tribunais tém sido chamados a definir, a cada momento e em cada caso, qual o tipo de relagao
que se estabeleceu entre o intermediario financeiro e o investidor e qual o nivel de protec¢do que
é conferido a cada um desses tipos de relagao. Em particular, tem sido recorrente a necessidade de
distinguir a consultoria para investimento da mera recep¢ado e execucao de ordens, especialmente
quando praticada por instituicdes bancarias que actuam como intermediarios financeiros e por
referéncia a clientes que, independentemente da transac¢ao em causa, ja eram clientes bancarios
da instituicao. A distincao nao é teérica e tem implicag¢des ao nivel dos deveres que recaem sobre
os intermediarios financeiros e, sobretudo, ao nivel da sua responsabilidade para com os investi-
dores.

Por exemplo, questiona-se se a divulgacao generalizada das caracteristicas dos produtos financei-
ros que compoem o portfolio de uma instituicdo bancaria deve consubstanciar um caso de con-
sultoria para investimento, ou se, pelo contrario, a prestacao desse tipo de informacdes pode ser
entendida como complementar a actividade de recepc¢ao e execucao de ordens que é praticada
pelas instituicdes bancarias. Questiona-se, também, se os termos em que ocorreu essa divulgagao
podem determinar uma diferente classificacao dos servicos, se é relevante saber de que forma
foi partilhada a informacao e se foi o cliente que procurou a informacao junto do banco ou se,
pelo contrario, foi o banco que procurou determinado cliente para lhe apresentar certos produtos
financeiros®. A resposta a cada uma destas questdes depende necessariamente do enquadramen-
to do caso concreto e do tipo de relacdo que tiver sido estabelecida entre a instituicdo bancaria/
intermediario financeiro e o cliente/investidor.

5 Sobre estas e outras situagdes em se questionam os limites do conceito de consultoria para investimento, v. nota de rodapé n.2 9 de OLIVEIRA, Ana
Perestrelo de (2017). “DMIF Il e consultoria para investimento: da compliance a revisdo de modelos de negécio”, O Novo Direito dos Valores Mobilidrios
— | Congresso sobre Valores Mobilidrios e Mercados Financeiros, Lisboa: Almedina, p. 220.
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2. Conceito e figuras afins

O artigo 4.2 da DMIF Il define a consultoria para investimento como “a prestacdo de um acon-
selhamento personalizado a um cliente, quer a pedido deste, quer por iniciativa da empresa de
investimento, relativamente a uma ou mais transacg¢des respeitantes a instrumentos financeiros.”.
Por sua vez, o artigo 9.2 do Regulamento Delegado da DMIF 11, acrescenta que “entende-se por
aconselhamento personalizado uma recomendacao feita a uma pessoa na sua qualidade de inves-
tidor efectivo ou potencial ou na sua qualidade de agente de investidor efectivo ou potencial” e
que essa recomendacdo, além de dever ser adequada, deve visar (i) a compra, venda, subscricao,
troca, resgate, detencdo ou tomada firme de um instrumento financeiro especifico ou (ii) o exer-
cicio ou ndo de qualquer direito associado ao instrumento financeiro especifico.

No panorama nacional, o artigo 294.2, n.2 1, do CVM define a consultoria para investimento como
“a prestacdo de um aconselhamento personalizado a um cliente, na sua qualidade de investidor
efectivo ou potencial, quer a pedido deste quer por iniciativa do intermediario financeiro ou con-
sultor para investimento autonomo relativamente a transac¢des respeitantes a valores mobiliarios
ou a outros instrumentos financeiros.” Ja o n.2 2 deste preceito acrescenta que “existe aconse-
lhamento personalizado quando é feita uma recomendacdo a uma pessoa, na sua qualidade de
investidor efetivo ou potencial, que seja apresentada como sendo adequada para essa pessoa ou
baseada na ponderacdo das circunstancias relativas a essa pessoa, com vista a tomada de uma
decisdo de investimento”’

Sdo, assim, trés as caracteristicas fundamentais da nocdo de consultoria para investimento: (i) a
prestacdo de um conselho ou recomendacdo personalizado, (ii) que versa sobre instrumentos
financeiros, (iii) dirigida a um ou mais investidores determinados.

Para comecar, esta em causa um aconselhamento e o objecto desse aconselhamento sao inves-
timentos em instrumentos financeiros. Isto significa que, para que seja qualificada de consultoria
para investimento, a actividade do intermediario financeiro (i) deve concluir, necessariamente,
por uma proposta de actuacao e deve sugerir ao investidor uma tomada de decisdao num determi-
nado sentido e (ii) essa recomendacdo tem necessariamente por objecto formas de investimento
em instrumentos financeiros. A mera prestacao de informacdes por parte do intermediario finan-
ceiro, de forma isenta e objectiva, desacompanhada de uma sugestdao de actua¢ao, nao constitui
um caso de consultoria para investimento, ja que ndo existe nessas circunstancias uma intencao
de influenciar a vontade do destinatario da informacdo. Tal como explica ENGRACIA ANTUNES, “O
contrato de consultoria correspondera a um verdadeiro contrato de aconselhamento, pelo qual o
intermediario se obriga a propor ao seu cliente aquilo que ele deve fazer ou ndo deve fazer em
matéria de operacdes de investimento no mercado de capitais."®.

6 Regulamento Delegado (UE) 2017/565 da Comissdo, de 25 de Abril de 2016 (JOUE de 31 de Margo de 2017, L 87).

7 Sobre a evolugdo da consagracao legal da consultoria para investimento nos instrumentos comunitarios e nacionais ao longo do tempo, v. LUCENA
E VALE, Alexandre (2004). “Consultoria para investimento em valores mobiliarios”, Direito dos Valores Mobilidrios, vol. V, Coimbra: Coimbra Editora, pp.
350 e sequintes.

8 ANTUNES, Engracia (2009). Direito dos Contratos Comerciais, Lisboa: Almedina, p. 592.
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A necessidade de ser formulada uma recomendacao de investimento é o cerne da distin¢do entre
a consultoria para investimento e a recep¢do, transmissao e execu¢ao de ordens. A consultoria
para investimento assenta na prestacao de um conselho, mas nao obriga o investidor a efectuar
qualquer investimento. A recep¢do, transmissao e execugdo de ordens consiste noutro servi¢o de
investimento e, tal como resulta do nomen iuris, refere-se ao recebimento por parte do interme-
dirio financeiro de uma ordem de investimento sobre instrumentos financeiros (que pode ser
de compra, venda ou outro) e aos procedimentos subsequentes que sdo desencadeados para dar
cumprimento a essa ordem. A DMIF Il define-a como a “execu¢do de ordens em nome de clien-
tes”, nos seguintes termos: “a atuacdo com vista a celebracdo de contratos de compra ou venda
de um ou mais instrumentos financeiros em nome de clientes e inclui a conclusdo de acordos de
venda de instrumentos financeiros emitidos por uma empresa de investimento ou uma instituicao
de crédito no momento da sua emissdo” (cfr. artigo 4.2, n.2 1, ponto 5).

A recepcao e execugdo de ordens situa-se assim num momento posterior ao da consultoria para
investimento. No momento da recep¢do e execucdo de ordens, o investidor, por defini¢ao, ja
formou a sua vontade, ja decidiu o sentido da sua actuacdo e recorre ao intermediario financeiro
apenas para dar execu¢ao ao investimento. Ainda que tanto num como noutro caso o intermedia-
rio financeiro analise e transmita ao investidor a informacao relativa ao instrumento financeiro em
apreco, a consultoria para investimento tem subjacente uma recomendacao de actuagcao que nao
existe na recepc¢ao e execu¢do de ordens.

A recepc¢do e execucao de ordens é uma actividade objectiva, ao passo que a consultoria para in-
vestimento consiste numa actividade com caracter subjectivo. Isto ndo significa que a primeira nao
tenha subjacente a prestacdo de informacdes ao investidor. O que acontece é que as informagoes
prestadas pelo intermediario financeiro ao investidor no ambito da actividade de recepcao e exe-
cucdo de ordens nao constituem o objecto imediato da prestacao e configuram apenas deveres
colaterais de actuacdo. E o caso, por exemplo, da prestacdo de informacao por parte do interme-
diario financeiro sobre o exercicio do dever de recusa previsto no artigo 326.2 do CVM.

Voltando a consultoria para investimento, referimos ainda que o aconselhamento deve ser pres-
tado de forma personalizada e deve dirigir-se a investidores determinados. Tal como resulta do
Considerando 14 do Regulamento Delegado da DMIF II, “o aconselhamento sobre instrumentos
financeiros dirigido ao piblico em geral ndo deve ser considerado um aconselhamento persona-
lizado para efeitos da definicdo de “consultoria para investimento” prevista na Diretiva 2014/65/
UE.". No mesmo sentido, o n.2 3 do artigo 294.2 do CVM refere que “uma recomendagdo nao
constitui um aconselhamento personalizado, caso seja emitida exclusivamente ao pdblico”.

Este aspecto permite distinguir a consultoria para investimento das recomendacdes de investi-
mento (ou actividade de research ou anélise financeira). A prestacdo de recomendacdes de inves-
timento é um servico auxiliar dos servicos e actividades de investimento e vem definida no artigo
291.9, alinea ¢), do CVM como “a elaboracdo de estudos de investimento, analise financeira ou
outras recomendacdes genéricas relacionadas com operagdes em instrumentos financeiros.”.

Pese embora ambas as actividades consistam na prestacao de um conselho com vista a tomada de

determinada decisao sobre investimentos em instrumentos financeiros e pese embora em ambos
0s casos o intermediario financeiro se encontre sujeito aos mesmos requisitos no que respeita a
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qualidade da informacdo a divulgar (artigo 7.2, n.2 1, do CVM), as recomendacdes de investimen-
to sdo conselhos e recomendagdes genéricas acerca de um produto ou de um emitente, que se
destinam, por definicao, ao pablico em geral®. Por sua vez, a consultoria para investimento é um
servico tailor made, que é prestado a um investidor determinado e é definido em func¢ao das suas
caracteristicas. O critério que distingue as duas figuras &, por isso, o nlcleo de investidores que
recebe a informacgao em causa que, no caso da consultoria para investimento, & um ndcleo deter-
minado (composto, normalmente, apenas pelo investidor que contratou os servigos de consultoria
para investimento) que personaliza o servico e, no segundo caso, é um nicleo indeterminado de
sujeitos cujas caracteristicas nao sao atendidas para a formulacdo da recomendacao™.

Note-se que, ainda assim, as recomenda¢des de investimento destinadas ao piblico em geral ndo
se confundem com a figura da prospeccao de investidores. A prospeccao de investidores nao é
um servico de investimento, nem sequer um servico auxiliar de investimento, e nela o prospector
obriga-se apenas a captar clientes para celebrar contratos de intermediagao financeira. Ainda que
a sua actividade possa incluir a transmissao de alguma informacao ou a apresentacdo de determi-
nados produtos ou emitentes ao piblico em geral, o prospector age no interesse do intermediario
financeiro e ndo no interesse do investidor.

Por fim, uma breve nota para referir que a actividade de consultoria para investimento pode incluir
a necessidade de o consultor rever e actualizar, com maior ou menor frequéncia, a recomendacao
efectuada e, bem assim, informar o investidor acerca da evolu¢ao do instrumento financeiro em
causa. Nestes casos, importa ndo confundir a actividade de consultoria para investimento com a
figura da gestdo de carteiras. A gestdo de carteiras € um servico de investimento (artigo 290.2,
n.2 1, alinea c) do CVM) e corresponde ao contrato pelo qual o intermediario financeiro se obriga
a gerir, por conta e no interesse do investidor, um conjunto de instrumentos financeiros por si
titulados, de forma a maximizar a sua rentabilidade. Ora, a consultoria para investimento, ainda
que possa incluir a avaliacao periddica dos instrumentos financeiros que foram recomendados
e, eventualmente, a elaboragao de novas recomendacdes, ndo inclui a realizacdo dos actos de
execucdo dessas recomendacdes (ou de quaisquer outras). Isto &, ainda que o consultor se possa
ver na necessidade de rever o conselho prestado ao investidor e, na sequéncia dessa revisao,
emitir uma nova recomendacao de investimento, o seu papel ndo passa pela execuc¢ao do préprio
investimento.

Em sintese, temos que a consultoria para investimento é o contrato através do qual o interme-
diario financeiro se obriga a prestar um conselho personalizado a um investidor determinado, o
qual tem por objecto o investimento em instrumentos financeiros. Por outro lado, a recep¢do e
execucao de ordens de investimento consiste no recebimento pelo intermediario financeiro de
uma ordem especifica do investidor e na realizacdo da operagao correspondente a essa ordem,
sobre um determinado instrumento financeiro.

9 Cfr. Recomendagdes da CMVM Sobre Relatérios de Analise Financeira (Research), de 1 de Dezembro de 2001.

10 Sobre este tema, v., em especial, os esclarecimentos constantes do Considerando 14. do Regulamento de Execu¢do da DMIF II.
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3. Regimes aplicaveis

Aqui chegados, cumpre analisar os regimes a que se encontram sujeitas as actividades de consul-
toria para investimento e de recepcao e execucdo de ordens, nomeadamente no que respeita aos
deveres legais que recaem sobre os intermedidrios financeiros a propésito da pratica de cada uma
dessas actividades de investimento. No entanto, dado o aprofundado tratamento dogmatico que
o tema dos deveres dos intermediarios financeiros tem merecido ao longo do tempo — em espe-
cial, o dever de informacao e a qualidade dessa informacdo —, entendemos nao ser de reproduzir
aqui o estudo dos vérios deveres gerais que impendem sobre os intermediarios financeiros (em
qualquer um dos servicos de investimento que possam prestar).

Tomamos, assim, como boas as andlises aos deveres do intermediario financeiro que se encon-
tram ja generalizadas na doutrina e que, salvo pontuais acertos de nomenclatura, distinguem
os deveres decorrentes de relacbes contratuais ou pré-contratuais com os clientes (os deveres
relacionados com o principio da protec¢do dos interesses dos clientes, o know your client, o sigilo
profissional e os deveres de informacao), os deveres decorrentes das relagdes com qualquer dos
intervenientes no mercado, nos quais se incluindo os clientes (a boa fé, a diligéncia, a lealdade e a
transparéncia), os deveres gerais (proteccdo da eficiéncia do mercado e defesa do mercado) e os
deveres organizativos (aptidao profissional, conservacdo de documentos, chinese walls e segrega-
cao patrimonial). E, a partir daqui, apresentamos uma analise mais cuidada do normativo nacional
e comunitario que se encontra especificamente pensado para a consultoria para investimento e
para a recepcao e execucao de ordens.

3.1. A consultoria para investimento

As principais alteracoes introduzidas pela DMIF Il no regime da consultoria para investimento tém
subjacente uma pretensdo do legislador comunitario de, por um lado, aumentar a transparéncia
do mercado e a qualidade do servico prestado (em particular no que se refere aos investidores
ndo profissionais) e, por outro lado, diminuir os conflitos de interesses, efectivos ou potenciais.
Nesse sentido, o regime da consultoria para investimento assenta hoje numa divisdao profunda
entre a consultoria independente e a consultoria nao independente. O objectivo desta distincao é
o de que o investidor possa tomar conhecimento, a cada momento, da isencao dos servicos que
lhe sdo prestados e possa conferir-lhe a credibilidade que julgar conveniente em funcdo dessa
isencdo.

O Cédigo dos Valores Mobiliarios remete para a DMIF Il os deveres ou actuac¢des especificas do
intermediario financeiro que actua como consultor para investimento (artigo 312.2-H, n.2 1, proé-
mio, do CVM). Ainda assim, por uma razdo de coeréncia cronoldgica, a primeira obriga¢do do
consultor para investimento ndo pode deixar de ser a de informar o investidor sobre se a consul-
toria é prestada numa base independente ou nao (artigo 24.2, n.2 4, alinea a), da DMIF Il e artigo
312.2-H, n.2 1, alinea a), do CVM). De resto, a preocupacao (comunitaria e nacional) em assegurar
uma efectiva segregacao dos servicos de consultoria para investimento em base independente
daqueles que sao prestados em base nao independente é tal que, ainda que o intermediario fi-
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nanceiro possa cumular os dois tipos de consultoria, esta estabelecido que deve fazé-lo através de
instalagdes fisicas e estruturas funcionais e hierarquicas diferentes (artigo 294.2, n.2 8, do CVM).

Para que a consultoria para investimento possa ser considerada como de base independente,
o intermediario financeiro deve sujeitar-se ao cumprimento dos sequintes deveres, aquando da
prestacdo dos servicos contratados: (i) avaliar uma gama suficientemente diversificada de produ-
tos financeiros disponiveis no mercado, (ii) encontrar-se disponivel para, no ambito das recomen-
dacdes de investimento que realiza, incluir quer os instrumentos financeiros que sao emitidos e/
ou comercializados por si ou por entidades com quem tenha rela¢des estreitas, quer os que sao
emitidos e/ou comercializados por entidades terceiras, e (iii) ndo aceitar ou receber qualquer
remuneracdao comissao ou beneficio, pago ou concedido por entidade terceira, com exce¢ao dos
beneficios ndo pecuniarios de montante nao significativo (artigo 24.2, n.2 4, alinea a), ii) e n.2 7,
da DMIF Il e artigo 294.2, n.2 7, do CVM).

O contrato de consultoria para investimento é, habitualmente, um contrato remunerado. O inves-
tidor pagara ao intermediario financeiro a remuneragao acordada para o servi¢o que foi contra-
tado™. E ndo poderia ser de outra forma, ja que o intermediario financeiro que pretenda prestar
servicos de consultoria para investimento em base independente ndo podera aceitar qualquer
remuneracdo concedida por entidades terceiras, incluindo (em especial) pelos emitentes dos pro-
dutos, sob pena de ter que devolver os montantes em causa e informar o investidor (artigo 313.2-B
do CVM). Como veremos a final, a circunstancia de a consultoria para investimento ser um servigo
remunerado pode contribuir para que a expectativa de aconselhamento criada pelo investidor
seja legitima, permitindo-lhe, entre outros, exigir a responsabilidade do intermediario financeiro
no pos-servico.

O consultor para investimento deve ainda informar o investidor sobre se os seus servigos incluem,
ou ndo, uma avaliacdo periddica da adequacdo dos instrumentos financeiros que venham a ser
recomendados (artigo 24.2, n.2 4, alinea a), iii) da DMIF Il e artigo 312.2-H, n.2 1, alinea ¢) do CVM),
e deve, em todo o caso, entregar ao investidor um relatério, em suporte duradouro, sobre a ade-
quacdo do servico prestado (artigo 25.2, n.2 6 da DMIF |l e artigos 312.2-H, n.2 2, e 323.2 do CVM,).
Esta obrigacdo nao é dispensada nos casos em que os servicos de consultoria para investimento
em causa correspondem apenas a uma recomendacao inicial e ndo incluem a avaliagao periédica
da adequacdo dos instrumentos financeiros inicialmente recomendados, nem nos casos em que o
investidor ndo acolheu a recomendacado feita pelo intermediario financeiro. Note-se, a este respei-
to, que também a European Securities and Markets Authority (ESMA) ja confirmou que o relatério
de adequacdo tem que ser entregue ao investidor sempre que tenha havido recomendacdes
de investimento, independentemente de estas terem culminado (ou ndo) numa operacdo ou
subscricdo de instrumento financeiro™. Ou seja, na medida em que a prestacao de servicos de
consultoria para investimento nao obriga o investidor a realizar os investimentos recomendados,

11 A comunicagdo clara dos custos associados ao servico de consultoria para investimento é outro dos deveres que recaem especificamente sobre o
intermedidrio financeiro que presta esse tipo de servigos (considerando 72 e artigo 24.2, n.2 4, alinea ¢), da DMIF I1).

12 “Questions and Answers on MiFID Il and MiFIR investor protection and intermediaries topics”, questdo 1 do paragrafo 2, actualizadas a data de 18 de
Fevereiro de 2020, disponiveis em www.esma.europa.eu.
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a entrega do relatério de adequagao depende da prestacdo dos servi¢os de consultoria e nao das
concretas operacdes de investimento que possam vir a ocorrer no seu seguimento.

Ainda quanto ao regime aplicavel a consultoria para investimento, o artigo 25.2, n.°1 da DMIF
[l acrescenta que deve ser exigido as empresas de investimento que assegurem que as pessoas
singulares que prestam os servicos de consultoria para investimento possuem os conhecimentos e
as competéncias necessarias ao desempenho das suas funcées (incluindo dos deveres a que estdao
adstritas). Em particular, o Considerando 71 da DMIF Il refere que “as empresas de investimento
deverdo, desde logo, compreender os elementos de identificacdo dos instrumentos financeiros pro-
postos ou recomendados e estabelecer ou rever politicas e modalidades eficazes para determinar a
categoria de clientes aos quais os produtos e os servigos sdo fornecidos”. No plano nacional, esta
obrigacdo dos intermediérios financeiros encontra-se plasmada no artigo 305.2, n.2 1, alinea a) e
n.2 2, do CVM.

Por fim e sem prejuizo do que se analisara no capitulo sequinte, o artigo 25.2, n.2 2, da DMIF I
consagra ainda a obrigacdo de os prestadores de servicos de consultoria para investimento “ao
prestar servigos de consultoria para investimento ou de gestdo de carteiras, a empresa de investi-
mento deve obter as informagdes necessdrias relativas aos conhecimentos e experiéncia do cliente
ou cliente potencial em matéria de investimento no que respeita ao tipo especifico de produto ou
servico em questdo, bem como as relativas a sua situagdo financeira, incluindo a sua capacidade
para suportar perdas, e aos seus objetivos de investimento, incluindo a sua tolerancia ao risco, de
modo a permitir d empresa de investimento recomendar ao cliente ou cliente potencial os servigos
de investimento e os instrumentos financeiros que lhe sdo mais adequados e, em particular, mais
consentdneos com o seu nivel de tolerdncia ao risco e a sua capacidade para suportar perdas.”, o
que significa que a sua actuacdo devera ainda ser pautada também por este parametro. Esta regra
vem prevista no artigo 304.2, n.2 3, do CVM a respeito da actuacao, em geral, dos intermediarios
financeiros (e ndo apenas dos consultores para investimento), nos sequintes termos: “Na medi-
da do necessdrio para o cumprimento dos seus deveres na prestagdo do servigo, o intermedidrio
financeiro deve informar-se junto do cliente sobre os seus conhecimentos e experiéncia no que res-
peita ao tipo especifico de instrumento financeiro ou servigo oferecido ou procurado, bem como, se
aplicdvel, sobre a situagdo financeira e os objetivos de investimento do cliente.” Tal como explica
Alexandre Lucena e Vale, esta regra assume particular preponderancia no ambito da consultoria
para investimento, na medida em que o ndcleo central da relagao juridica estabelecida entre o
intermediario financeiro e o investidor é o da prestacao de um conselho personalizado®. Voltare-
mos a ela no capitulo seguinte.

3.2. Arecepcao e execugao de ordens

A recepcao e execucdo de ordens é um dos servicos de investimento a respeito dos quais o legisla-
dor nacional mais se deteve (tendo-lhe dedicado uma secgao inteira no Cédigo dos Valores Mobi-
liarios, hoje composta por 8 artigos, inserida no capitulo relativo aos contratos de intermediacdo).
A pretensao do legislador foi a de, a luz da DMIF Il, assegurar que a menor exigéncia dos deveres

13 LUCENA E VALE, Alexandre (2004). “Consultoria para investimento em valores mobiliarios”, Direito dos Valores Mobilidrios, vol. V, Coimbra: Coimbra
Editora, pp. 385 e sequintes.
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de informacao que recaem sobre os intermediarios financeiros aquando da prestacdo de servigos
de recepcao e execu¢do de ordens nao redunda numa menor proteccao do investidor ou numa
menor eficiéncia do mercado™.

O regime da recepcao e execucao de ordens divide-se, fundamentalmente, nos dois grandes mo-
mentos que se encontram associados a prestacao deste servico de investimento: a recep¢ao da
ordem emitida pelo investidor e a execu¢ao dessa ordem pelo intermediario financeiro.

No momento do recebimento da ordem que lhe seja dirigida pelo investidor, o intermediario
financeiro deve, desde logo, verificar a legitimidade do investidor (artigo 325.2 do CVM) e, bem
assim, verificar se existe alguma causa que determine a recusa da ordem a luz do artigo 326.2
CVM. Do elenco de razdes que podem determinar o intermediario financeiro a recusar a ordem
de investimento recebida, destacamos (i) o dever de recusar a ordem caso seja evidente que a
mesma contraria os interesses do investidor, salvo se este a confirmar por escrito e (ii) o dever de
recusar a ordem quando o intermedidrio financeiro reconheca nao estar em condi¢oes de prestar
ao investidor toda a informacao exigida para a realizacdo da ordem.

Quanto ao dever do intermediario financeiro de recusar a ordem quando seja evidente que a
mesma contraria os interesses do investidor (artigo 326.2, n.2 1, alinea b), do CVM), ndo temos
ddvidas em afirmar que se alude aqui a obrigacdo de conhecimento dos clientes (know your client)
que impende sobre os intermediarios financeiros, em especial para aferir quais poderdo ser os
interesses em jogo em cada ordem de investimento (artigo 304.2, n.2 2, do CVM). Sucede que o
dever de recusa consagrado no artigo 326.2, n.2 1, alinea b), do CVM deve ser enquadrado a luz
do dever de informacdo que recai sobre o intermediario financeiro em cada caso. Ora, nos casos
do artigo 25.2, n.2 4 (que remete para o n.2 3) da DMIF Il ou do artigo 314.2-D, n.2 1, do CVM (sdo
os casos de aplicacdo do regime execution-only) os intermediarios financeiros que se limitem a
prestar servicos de recepcdo e execucdo de ordens estdao autorizados a prestar esses servicos de
investimento aos seus clientes sem necessidade de obter as informagdes ou efetuar a determina-
¢ao da adequacdo do investimento que deveriam efectuar em condi¢des normais. De onde, em
consequéncia, a analise da eventual contrariedade do investimento para com os interesses do in-
vestidor (para determinacdo do dever de recusa, a luz do artigo 326.2, n.2 1, alinea b), do CVM), a
existir, sera necessariamente menos exigente do que seria em circunstancias normais de recep¢ao
e execuc¢do de ordens.

Por sua vez, quanto ao dever do intermediario financeiro de recusar a ordem quando reconheca
ndo estar em condicOes de prestar ao investidor toda a informacdo exigida para a sua realizagao,
ndo podem deixar de se fazer as sequintes duas breves notas. A primeira, para referir que esta
norma espelha uma evidente pretensao do legislador de prever a consequéncia do incumprimen-
to (antecipavel) do dever de informagdo do intermediario financeiro, ao invés de o remeter para
a aplicacdo do regime de responsabilidade civil, penal ou contraordenacional que no caso lhe
coubesse. A forma de o intermediario financeiro responder pelo incumprimento (antecipavel) do
dever de informacao é assacar-lhe a possibilidade de realizar a ordem de investimento em causa.
Por outro lado, a segunda nota para referir que, a par do que acontece com o cumprimento do

14 O que resulta claro, desde logo, do Considerando 80 da DMIF .
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dever de informacdo no ambito da prestacdo de servicos de consultoria para investimento, tam-
bém aqui a concreta informacao que deva ser prestada ao investidor variara em cada caso, em
funcao das caracteristicas do investidor e do produto que estejam em causa. Exemplo disso é nao
apenas o que se acaba de referir a respeito da compatibilizagao do regime de execution-only com
o regime do dever de recusa, mas também as obriga¢des de informacdo que devem ser prestadas
em especial aos investidores ndo qualificados e de que é exemplo o artigo 328.2, n.2 4, alinea b)
do CVM.

Ainda quanto ao regime especifico dos servi¢os de recepc¢ao e execucao de ordens e a actuagao
do intermediario financeiro no momento do recebimento da ordem que lhe é dirigida pelo in-
vestidor, temos que o intermediério financeiro deve definir o prazo de validade da ordem (artigo
327.2-A do CVM), deve transmiti-la a outro intermediario caso ndo a possa executar (artigo 328.,
n.2 1, do CVM) e deve obedecer a regras especificas de registo (artigo 328.2, n.2 3 e n.2 4, alinea
a) do CVM).

Por sua vez, no que respeita ao regime dos servicos de recep¢ao e execucdo de ordens e a ac-
tuacdo do intermediario financeiro no momento da execuc¢ao das ordens que lhe sejam dirigidas
pelo investidor, a falta de acordo em contrario, o intermediario financeiro deve executa-las nas
melhores condi¢des e deve empregar na execucdo das ordens todos os esfor¢os razoaveis para
obter o melhor resultado possivel para o investidor (artigo 330.2, n.2 2, do CVM). Esta norma cor-
responde a uma consagracao evidente, no ambito dos servicos de recep¢do e execucgao de ordens
de investimento, do principio da protec¢ao dos legitimos interesses dos investidores. Ainda assim,
a razoabilidade dos esforcos a empregar pelo intermediario financeiro deve ser aferida por res-
peito as ordens de investimento quando consideradas de forma consistente. E, por isso, admissivel
que, ocasionalmente, a execucao de uma determinada ordem possa mostrar-se menos rentavel,
sem que isso corresponda a violacdo de qualquer dever por parte do intermediario financeiro™.
No que respeita a investidores nao profissionais, presume-se que as melhores condicdes sao re-
presentadas pela contrapartida pecuniaria global auferida pelo investidor (artigo 330.2, n.2 11, do
CVM).

Além disso, o intermediario financeiro que preste servicos de recep¢do e execu¢ao de ordens
deve adoptar uma politica de execucao que permita obter o melhor resultado possivel e inclua,
no minimo, as formas organizadas de negociacao que permitam obter, de forma reiterada, aquele
resultado e que, em relacao a cada tipo de instrumento financeiro, inclua informacgdes sobre as
diferentes formas organizadas de negociacdo e os fatores determinantes da sua escolha (artigo
330.2, n.2 4, do CVM). A politica de execucdo deve ser comunicada ao investidor, incluindo as suas
alteracdes (artigo 330.2, n. 5 e 6, do CVM) e deve ser periodicamente avaliada pelo intermedia-
rio financeiro (artigo 330.2, n.2 9, do CVM).

Por fim, o intermediario financeiro que preste servicos de recepc¢ao e execucao de ordens deve
abster-se de receber qualquer pagamento, desconto ou prestacao ndo pecuniaria pela execucgao
de ordens que possa contender com as normas sobre conflitos de interesses (artigo 330.2, n.2 13,
do CVM). Entendemos que este dever corresponde a um corolério do dever de reduzir a ocor-

15  Neste sentido, APOLONIA, Rui (2019). Deveres de Informagdo dos Intermedidrios Financeiros, Lisboa: Almedina, p. 115.
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réncia de conflitos de interesses que vigora em todas as actividades de intermediacao financeira
(artigo 309.2, n.21, CVM) e, como tal, deve estar espelhado na politica em matéria de conflitos de
interesses do intermediario financeiro (artigo 309.2-A do CVM) e deve ser comunicado ao inves-
tidor (artigo 312.2-C do CVM).

Por fim, o legislador nacional estabeleceu ainda de forma especifica a responsabilidade dos in-
termediarios financeiros que prestem servicos de recepcao e execucdo de ordens (artigo 334.2 do
CVM). Ao contrario do que a epigrafe do artigo poderia sugerir, esta norma nao trata da consagra-
¢ao de um regime de responsabilidade (civil, penal ou contraordenacional) a que os intermedia-
rios financeiros que prestem este tipo de servigos possam estar sujeitos. Do que se trata é de iden-
tificar quais s3o exactamente os actos (em sentido amplo) cuja violacdo pode fazer desencadear
a responsabilidade do intermediario financeiro no contexto da prestacao de servicos de recepc¢ao
e execuc¢ao de ordens de investimento. Quanto a isso, os receptores e executores de ordens sao
responsaveis perante o investidor (i) pela entrega dos instrumentos financeiros adquiridos e pelo
pagamento do preco dos instrumentos financeiros alienados, (i) pela autenticidade, validade e re-
gularidade dos instrumentos financeiros adquiridos e (iii) pela inexisténcia de quaisquer vicios ou
situacoes juridicas que onerem os instrumentos financeiros adquiridos. Como se vera, este elenco
afigura-se fundamental para a conclusao a que chegaremos adiante.

4. A suitability e a appropriateness

Iniciamos este texto antecipando desde logo aquela foi a grande diferenca trazida pela elevacao
da consultoria para investimento a categoria de servico de investimento — o grau de informacgao
“qualificado” sobre o investidor que deve ser obtido pelos intermediarios financeiros na prestacao
desse servico, no caso e em particular, quando comparado com o grau de informacao “simples”
que deve ser obtido aquando da prestacao de servicos de recepc¢ao e execucao de ordens de in-
vestimento e que dita, num e noutro caso, diferentes responsabilidades perante o investidor.

No que se refere ao grau de conhecimento dos investidores, a DMIF Il acolheu o principio know
your client (KYC) que ja vigorava e que ja era conhecido no mercado. De acordo com este princi-
pio, o intermediario financeiro deve solicitar ao investidor, em termos gerais, a informacao rela-
tiva aos seus conhecimentos, experiéncia e situacao financeira em matéria de investimento, no-
meadamente no que respeita ao tipo, volume e natureza de servicos, operagdes e instrumentos
financeiros com que se encontra familiarizado e, bem assim, as suas habilitacdes académicas.

Porém, como também ja tivemos oportunidade de referir, um dos grandes vectores associados a
DMIF Il foi o desenvolvimento da protec¢ao e salvaguarda dos interesses dos investidores, nomea-
damente no que se refere a sequranca (leia-se: a informacao) que lhes é oferecida pelo merca-
do. Nessa medida, a DMIF |l tracou uma distin¢ao clara entre servicos como a simples recep¢ao,
transmissao e execucdo de ordens e outros servicos de investimento financeiro, em particular a
consultoria para investimento.

O intermediario financeiro deve dar cumprimento ao know your client nos termos acima referidos
em todos os servicos de investimento que possam ser realizados (a excep¢ao, naturalmente, dos
casos em que os servicos de recepcao e execucao de ordens podem ser prestados em regime de
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execution only e que se encontram listados no artigo 314.2-D do CVM). Esta obrigacdo encontra-se
consagrada na nossa ordem juridica no artigo 314.2, n.2 1, do CVM. O exacto contelido da infor-
macdo a prestar dependera apenas da natureza do investidor em causa (ndo qualificado ou qua-
lificado), no que se tem designado de forma simplista como regra da proporcionalidade inversa:
quanto menos qualificado for o investidor, mais e melhor informacao havera a prestar.

No entanto, em determinados casos de servicos de investimento que ndo a recep¢ao e execucao de
ordens, essa obrigacdao materializa-se em algo mais do que o dever de obter apenas as informa-
cdes atras identificadas. E a essa diferenca que alude o artigo 304.2, n.2 3, do CVM quando refere
que, “se aplicdvel”, o intermediario financeiro deve procurar obter mais informacao do investidor
do que apenas a informacao relativa a sua experiéncia e conhecimentos. Nesses casos — nos quais
se insere, para o que aqui releva, a consultoria para investimento — os intermediarios financeiros
sao obrigados a ir mais longe do que a mera avaliacdo de conhecimentos e experiéncias do
investidor e devem recolher informagdo também acerca dos objectivos de investimento do cliente,
de forma a poderem analisar a adequacao da transac¢ao e dos produtos financeiros em causa
a esses objectivos. Esta distincao foi expressamente adoptada pelo legislador nacional e resulta
particularmente clara da comparacdo do artigo 314.2, n.2 1, do CVM (sob a epigrafe “Principio
geral”) com o artigo 314.2-A, n.2 1, do CVM (sob a epigrafe “Consultoria para investimento e gestdo
de carteiras”).

Assim, com a elevacdo da consultoria para investimento da categoria de servi¢o auxiliar para a
categoria de servico de investimento, os intermediarios financeiros que actuem como consultores
para investimento ficaram incumbidos de dar cumprimento a um know your client “qualificado”,
que se situa para além do que seria o know your client “simples”, associado a recep¢ao e execugdo
de ordens, e que leva o consultor a responder perante o investidor pela adequa¢ao do produto
aos seus objectivos.

A diferenca entre um e outro grau de informacdo a obter (e a prestar) pelos intermediarios fi-
nanceiros em cada um daqueles servicos tem sido distinguida na doutrina como “suitability”, no
caso da consultoria para investimento, e “appropriateness”, no caso da recep¢do e execucdo de
ordens. A suitability, prépria da consultoria para investimento, inclui a analise, pelo intermediario
financeiro, do instrumento financeiro individualmente considerado, mas também e além disso, da
adequacdo da transac¢ao aos objectivos do investidor em causa. Por sua vez, a appropriateness,
propria da recepcao e execucdo de ordens, queda-se apenas pela andlise do instrumento finan-
ceiro individualmente considerado™. O intermediario financeiro encontra-se obrigado a partilhar
com o investidor as conclusdes a que chegou tanto no “suitability test”, como no “appropriateness
test”, consoante o caso.

Quanto ao acesso, ou nao, a informacao acerca do cliente, também existem diferencas assinala-
veis num e noutro caso. Enquanto que a ndo obtencdo por parte do intermediario financeiro da

16 Assim, o Ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica (Cabral Tavares), de 6 de Novembro de 2018, processo n.2 2468/16.4T8LSB.L1.51, disponivel em
www.dgsi.pt.

17 Nesse sentido, v. as Perguntas e Respostas sobre novas regras para os mercados e instrumentos financeiros (DMIF 1), publicadas pela CMVM em 1
de Agosto de 2018, as Perguntas e respostas sobre principios basicos de investimento, publicadas pela CMVM em 4 de Janeiro de 2019 e as Orientacdes
relativas a determinados aspectos dos requisitos da DMIF Il em matéria de adequacao, publicadas pela ESMA em 6 de Novembro de 2018.
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informacdo necessaria ao suitability test impede-o de prosseguir com a prestacao da consultoria
para investimento (artigo 314.2-A, n.2 3, do CVM), a ndo obtencdo da informagdo necesséria ao
appropriateness test nao o impede de prosseguir com a transmissao ou a execuc¢ao da ordem de
investimento (desde que o investidor tenha sido informado nos termos do artigo 314.2, n.2 3, do
CVM, e desde que salvaguardados os casos em que o intermediario financeiro deve recusar a or-
dem, nos termos do artigo 326.2 do CVM)®,

Diferencas que, de resto, sdao igualmente validas para os casos em que a informacdo obtida de-
saconselha a operacdo. Ou seja, se o suitability test indicar que a transac¢ao ou o instrumento
financeiro em causa ndo sao adequados para aquele investidor, o consultor para investimento
deve abster-se de realizar a recomendacdo (artigo 314.2-A, n.2 3, do CVM), ao passo que se o
appropriateness test indicar que a ordem de investimento ndo é apropriada, o intermediario pode,
ainda assim, prosseguir com a sua transmissao ou execucdo (desde que o investidor confirme que
foi disso informado, nos termos do artigo 314.2, n.2 2, do CVM e salvo os casos em que a desade-
quacdo é manifesta, nos termos do artigo 326.2 do CVM).

A tutela dos interesses do investidor e o tipo e a intensidade dos deveres que recaem sobre os
intermediarios financeiros num e noutro caso — e que determinam a responsabilidade que lhes
pode ser assacada pelos investidores — sao, como se denota, substancialmente diferentes.

5. A responsabilidade civil dos intermediarios
financeiros pela informacao e execucao da operacao

Neste texto pretendemos apurar em que medida as instituicdes bancarias que, actuando como
intermediarias financeiras, prestam informacdes e recebem e executam ordens de investimento
dos seus clientes, respondem perante esses mesmos clientes. Para ai chegar, importa comecar por
analisar o regime geral de responsabilidade civil a que se encontram sujeitos os intermediarios
financeiros, aquando da prestacdo de servicos de investimento, qualquer que seja o servico con-
cretamente em causa.

Em termos gerais, o incumprimento ilicito pelos intermediarios financeiros dos deveres a que se
encontram sujeitos é susceptivel de desencadear a sua responsabilidade penal, contra-ordenacio-
nal e/ou civil. Concentremo-nos, para o que ora releva, apenas no regime de responsabilidade
civil, ja que é ao abrigo deste que o intermediario financeiro pode vir a responder especificamente
perante o investidor lesado (e ndo perante o mercado ou perante a ordem juridica, como acontece
nas disciplinas contra-ordenacionais e penais, reguladas nos artigos 378.2 e seguintes do CVYM™).

A prop6sito da responsabilidade civil dos intermediarios financeiros, o artigo 304.2-A, n.2 1, do
CVM consagra a obrigagdo de os intermediarios financeiros indemnizarem qualquer pessoa pelos

18  Assim, FAZENDA MARTINS (2000). “Deveres dos Intermedidrios Financeiros. Em especial, os Deveres para com os Clientes e o Mercado”, Cadernos
do Mercado de Valores Mobilidrios, n.2 7, p. 344. O Autor conclui mesmo no sentido de que, a ndo ser assim, estar-se-ia a “fazer recair sobre o intermedidrio
um dever de impossivel cumprimento, que prejudicaria gravemente a actividade.”.

19  Sobre estes dois regimes, v. APOLONIA, Rui (2019). Deveres de Informagdo dos Intermedidrios Financeiros, Lisboa: Almedina, pp. 222 e sequintes.
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danos causados em consequéncia da violacdo de deveres, legais ou regulamentares, que recaiam
sobre si e que respeitem a sua organiza¢ao ou exercicio da sua actividade. Mais acrescenta o n.2 2
daquela norma que, quanto a danos causados no ambito de relagdes contratuais ou pré-contra-
tuais e no que respeita a violagao de deveres de informacdo, presume-se a culpa do intermediario
financeiro.

O regime de responsabilidade civil previsto no Cédigo dos Valores Mobiliarios exige, assim, a
verificagdo dos mesmos cinco requisitos que sdo exigidos no regime geral de responsabilidade
civil, previsto no Codigo Civil: (i) uma actuacdo voluntéria, (i) a ilicitude dessa actuagdo, (iii) a
existéncia de culpa, (iv) a ocorréncia de um dano e (v) o nexo de causalidade entre a actuagao e
a ocorréncia do dano.

Exige-se, porém, neste campo uma ilicitude especial: deve estar em causa a violagao de deveres
sobre a organiza¢ao ou sobre o exercicio da actividade dos intermediarios financeiros®*. Como
explica Rui Apoldnia, o cerne da ilicitude encontra-se na esfera dos préprios intermediarios finan-
ceiros, dizendo respeito a deveres que impendem sobre si, e ndo na esfera do lesado (titular de
um direito que eventualmente pudesse ser lesado)?. Ainda que este regime pareca poder apro-
ximar-se da figura da responsabilidade civil por violagdao de normas de proteccao de interesses
alheios, aqui o legislador terd querido acentuar o peso do incumprimento dos deveres com que
sao incumbidos os intermediarios financeiros, remetendo expressamente para o facto de estarem
em causa normas que lhes impoem deveres de actuacao.

O que acima se referiu a propésito dos diferentes conceitos e ambitos de aplicacao da suitability
e da appropriateness assume particular relevancia na responsabilidade civil dos intermediarios
financeiros. A definicdo exacta dos deveres — no caso, dos deveres de informacao — a que os
intermediarios financeiros se encontram sujeitos a respeito da prestacao de cada um dos diferen-
tes servicos de investimento é absolutamente determinante para poder apurar, a respeito de cada
um desses servicos, se esta ou ndo em causa uma violacao desses deveres. O facto de incidirem
sobre o consultor para investimento mais deveres de informacdo e mais densos (suitability) do
que aqueles que incidem sobre o receptor e executor de ordens (appropriateness) implica que o
primeiro responda pela nao prestacdo, ou pela prestacao defeituosa, de informagdes que o se-
gundo nao se encontra sequer obrigado a prestar®.

20 Sobre os requisitos gerais da responsabilidade civil do intermediario financeiro ao abrigo do regime do artigo 304.2-A do CVM, v. Acérdao do
Tribunal da Relacdo de Lisboa (Laurinda Gemas), de 11 de Julho de 2019, processo n.2 14285/18.2T8LSB.L1-2, disponivel em www.dgsi.pt. Por sua vez,
sobre a ilicitude especial, v. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes (José Flores), de 18 de Dezembro de 2017, processo n.2 2926/16.0T8BRG.G1,
disponivel em www.dgsi.pt.

21 APOLONIA, Rui (2019). Deveres de Informagdo dos Intermedidrios Financeiros, Lisboa: Almedina, pp. 230-231.

22 Sobre o facto de a relagdo de confianca existente entre o intermediario financeiro e o investidor poder fazer recair sobre o primeiro a prestacao de
informacdes que, & partida, ndo seriam obrigatérias, v. FAZENDA MARTINS (2000). “Deveres dos Intermediarios Financeiros. Em especial, os Deveres
para com os Clientes e o Mercado”, Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios, n.2 7, p. 335. O Autor entende que a relagdo de confianca que se
estabelece entre o intermediério financeiro e o investidor (qualificado ou ndo qualificado) pode determinar que o primeiro deva indemnizar o segundo
pela ocorréncia de danos resultantes da falta de informacao que, ndo sendo obrigatério prestar, a relagdo de confianga existente entre ambos exigia que
tivesse sido prestada. Conclui, por isso, que o regime da prestacdo de informacgdo consagrado no artigo 314.2 do CVM se destina a delimitar a presuncao
de culpa do artigo 304.2-A, n.2 2, mas ndo impede o que se acaba de referir. A posi¢cao deste Autor parece consentanea com o seu entendimento de que o
principio know your client deve ser conjugado com o principio da protec¢do dos interesses do investidor e com o principio da boa fé, assim se conferindo
um sentido mais amplo a nogado de conhecimento do cliente, que, no seu entendimento, deve fazer recair sobre o intermediério financeiro uma verdadeira
obrigagdo no sentido de impedir que os clientes entrem em transac¢des ruinosas, mesmo que ordenadas por si (ob cit., p. 344).
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Havera ainda casos em que a culpa do intermediario financeiro pode ser presumida. Quanto a
esses, operara uma inversao do énus da prova e cabera ao intermediario financeiro demonstrar
que actuou sem culpa®. Note-se que, no entanto, ao contrario do que sucede no regime geral da
responsabilidade civil contratual (artigo 799.2, n.2 1, do Cddigo Civil), a presungdo de culpa do
intermediario financeiro e consequente inversao do 6nus da prova nao se limita as rela¢cdes con-
tratuais ou pré-contratuais. Ao prever que a presun¢do de culpa opera também quando o dano
seja causado pela violacdo de deveres de informacdo (artigo 304.2-A, n.2 2, in fine), o legislador
deliberadamente pretendeu fazer operar esta presun¢ao também no ambito da responsabilidade
extracontratual (isto &, extra responsabilidade contratual e extra responsabilidade pré-contratual).

Por fim, uma Gltima nota para destacar que, sendo o regime de responsabilidade civil previsto no
Codigo dos Valores Mobiliarios um regime especial face ao regime geral previsto no Cédigo Civil,
deve o mesmo ser complementado por tudo o que ndo se encontre ai especificamente regulado.
Nesse sentido, se o investidor nao presta colaboracgao, se dispensa ou se ignora as informacoes
prestadas pelo intermediario financeiro, dependendo do caso concreto, podera ser de fazer ope-
rar o instituto da culpa do lesado e excluir a responsabilidade do intermediario financeiro (artigo
570.2, n.2 1, e, em especial, n.2 2, do Cédigo Civil)?.

6. Em especial, a responsabilidade civil da instituicao
bancaria que actuou como intermediaria financeira

Aqui chegados, resulta evidente a colocacao do problema que pretendemos tratar. Referimo-nos
aos casos em que as instituicoes bancarias receberam e executaram ordens de investimento dos
seus clientes e, no momento anterior a recepcao e execucao da ordem, prestaram informacdes
acerca dos produtos financeiros em causa.

A questdao que se coloca é a de saber se essa prestacao de informacdes pode ou deve ser en-
tendida como um caso de consultoria para investimento ou se, pelo contrario, € uma prestacao
complementar a prépria actividade de recepc¢ao e execugdo de ordens.

A resposta a questdao que deixamos colocada é, evidentemente, decisiva. Se a actuacdo da ins-
tituicdo bancaria for entendida como consultoria para investimento (sequida de uma execucao
de ordem), entdo no caso de insucesso da operacdo, o banco podera vir a responder perante o
investidor por nao ter cumprido os deveres de informacdo em toda a sua extensdo e por nao ter

23 Sobre a inversao do 6nus da prova a respeito da ilicitude do intermediario financeiro ndo dispensar o investidor da prova do dano e do nexo de
causalidade, v. Acordao do Supremo Tribunal de Justica (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza), de 30 de Abril de 2019, processo n.2 2632/16.6T8LRA.L1.51e
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica (llidio Sacarrdo Martins), de 21 de Fevereiro de 2019, processo n.2 2340/16.8 T8LRA.C2.51, ambos disponiveis em
www.dgsi.pt. Também o jé citado Acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes (José FLores), de 18 de Dezembro de 2017, processo n.2 2926/16.0T8BRG.
G1, disponivel em www.dgsi.pt, defende a inversdo do 6nus da prova apenas quanto a culpa do intermediario financeiro (e ja ndo quanto a ilicitude ou
quanto ao nexo de causalidade). Ambos concluem no sentido de que, ainda que sendo de admitir a verificacdo de ilicitude e a presuncao de culpa, ndo ha
lugar a indemnizagdo por ndo ter resultado demonstrado pelo investidor (autor na ac¢do) a verificacdo do nexo de causalidade.

24 Sobre a ponderacdo deste instituto na responsabilidade civil dos intermediarios financeiros, v. os dois votos de vencido do Conselheiro Nuno
Manuel Pinto Oliveira nos ja citados Acrdaos do Supremo Tribunal de Justica (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza), de 30 de Abril de 2019, processo n.2
2632/16.6T8LRA.L1.51 e (llidio Sacarrdo Martins), de 21 de Fevereiro de 2019, processo n.2 2340/16.8T8LRA.C2.51, ambos disponiveis em www.dgsi.pt.
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informado o cliente sobre adequacao da transaccdo aos seus objectivos (suitability test). Por outro
lado, se a actuacao da instituicdo financeira for entendida como recep¢do e execucdo de ordens
de investimento (ainda que acompanhada por informacées prestadas de forma complementar),
a sua responsabilidade ficara limitada a falta de informacao ou falta de correc¢ao da informacao
relativa ao instrumento transaccionado (appropriateness test).

A responsabilidade civil da instituicdo bancaria que actuou como intermediaria financeira depen-
derd, em sintese, da natureza que se atribua a essa actividade. Apenas a definicao dessa actividade
como consultoria para investimento, acompanhada de recep¢ado e execu¢do de ordens de investi-
mento, ou, em alternativa, como recepcao e execu¢do de ordens de investimento, acompanhada
dos respectivos servicos auxiliares/informagdes complementares, permite delimitar o ambito dos
deveres de informacgado que impendiam sobre a instituicdo bancaria e a respectiva responsabilida-
de pelo seu incumprimento (ndo existindo um dever de prestar que tenha sido violado, ndo existe,
por maioria de razdo, ilicitude ou responsabilidade).

Adiante-se, desde ja, o sequinte: ndo existe na lei nacional ou comunitaria uma resposta clara a
esta questdo. Ainda assim, parece-nos que existem elementos suficientemente fortes para concluir
que as informacoes prestadas pelas instituicdes bancarias no termos a que aqui aludimos devem
ser tomadas como complementares do servico de recepg¢ao e execucdo de ordens de investimento
e ndo como um servico auténomo de consultoria para investimento.

Os casos a que nos referimos nao se reportam a situacoes em que o banco e o respectivo clien-
te entenderam formalizar um acordo através do qual o primeiro se obriga a analisar as ofertas
disponiveis no mercado e, tendo em conta a situagao financeira, experiéncia e conhecimentos do
segundo, a aconselha-lo com uma determinada decisdao de investimento. Admitimos a existéncia
desses casos, sobretudo no designado segmento private das instituicdes financeiras, mas nao é a
eles que nos referimos.

Do que aqui tratamos é da situagao mais recorrente em que o cliente bancario pretende rentabi-
lizar os seus depdsitos bancarios e, nesse sentido, procura junto do banco (muitas vezes, logo ao
balcdo) informacdes acerca de produtos financeiros que ai se encontram disponiveis para investi-
mento. Neste tipo de situacoes, que frequentemente ocorrem quando se vence um determinado
investimento anteriormente realizado, o cliente ja decidiu o sentido da sua actuac¢ao e pretende
tdo-s6 que lhe sejam apresentados os produtos financeiros de que o banco dispde (isto &, que
pode executar) e nos quais podera investir as suas poupangas.

Ora, nesses casos, existe um nexo de acessoriedade entre a prestacao pretendida pelo cliente a
titulo principal (a execu¢do da ordem, o investimento das poupancas) e as informagdes que sdo
prestadas e a recomendacdo que eventualmente possa ser feita. E é esse nexo de acessoriedade
que determina, no nosso entendimento, o caracter meramente complementar da prestacao de
informacoes pela instituicdo bancaria, a qual é insuficiente para que possa ser entendido como
uma recomendacao personalizada de investimento ou como um conselho personalizado sobre
um sentido de actuacao.

Em casos como os aqui descritos, o cliente s6 se dirige ao banco para obter a informacao por-
que sabe que a actividade do banco inclui a execu¢do de ordens de investimento e pretende que
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seja 0 banco a executar a sua ordem. Mais, a propria relacdo que se estabelece com o cliente
aquando da prestacdo de informac¢ao também demonstra que o cliente nao contrata servicos de
aconselhamento e nem sequer remunera o banco, através do pagamento de qualquer comissao,
pela prestacao daquela informacdo. Ora, qualquer cliente reconhece que a actividade bancaria é
remunerada e, mesmo no ambito da sua actuacdo como intermediarios financeiros, as instituicdes
bancarias fazem-se pagar pelos servicos prestados. E o caracter remunerado dos seus servicos que
permite aos clientes assacarem responsabilidade as instituicdes bancarias no ambito da sua activi-
dade e no pos-servico. Porém, nos contactos que aqui descrevemos, ndo se estabelece um vinculo
suficientemente forte entre o banco e o cliente que permita que este crie uma expectativa legitima
de que esta a ser aconselhado de forma personalizada e que podera cobrar ao banco a eventual
desadequacao da recomendacdo. Nestes casos, a informacao prestada visa apenas apresentar o
produto, cabendo ao investidor julga-lo adequado, ou nao.

Sem prejuizo da analise de cada caso concreto, a identificacdo daquela que é comummente a
vontade real do cliente e a razoabilidade dos juizos de experiéncia comum apontam no sentido de
que, nestas circunstancias, os bancos ndo prestam servicos de consultoria para investimento, mas
antes se limitam a prestar informac¢des complementares aos servicos de recepcdo e execugao de
ordens que realizam e que constituem a prestacao pretendida pelo cliente a titulo principal.

E exactamente nesse sentido que o Considerando 16 do Regulamento Delegado da DMIF II
esclarece que os actos preparatorios a prestacdo de um servico de investimento integram esse
préprio servico de investimento, ainda que os mesmos consistam na “prestagdo por uma empresa
de investimento de consultoria genérica a clientes ou clientes potenciais, antes da prestacdo da con-
sultoria para investimento ou de qualquer outro servico”. Se assim é, entdo, por maioria de razao,
as informacdes que sejam prestadas de forma complementar aos servicos de recep¢do e execuc¢ao
de ordens de investimento integram, para este efeito, o proprio servico de recepc¢ao e execuc¢ao
de ordens de investimento (que é um servico de investimento).

Também assim, o Considerando 17 do Regulamento Delegado da DMIF Il esclarece que “a apre-
sentacdo de uma recomendagdo geral sobre uma transagdo num instrumento financeiro ou num
tipo de instrumento financeiro constitui uma prestagdo de um servigo auxiliar”. De onde, mais uma
vez, as informacdes apresentadas pelo banco ao seu cliente, ainda que pudessem traduzir uma
recomendacao geral de investimento, configuram um servico auxiliar da actividade de recep¢ao,
transmissao e execucao de ordens.

Por sua vez, o artigo 291.2, alinea ¢), do CVM define como servico auxiliar de investimento a ela-
boracdo de recomendacdes genéricas relacionadas com opera¢des em instrumentos financeiros.
Ainda que ndo seja directamente aplicavel ao caso que analisamos, esta norma permite inferir que
o legislador admite que a prestacdo de informacdes acerca de produtos financeiros e subsequente
recomendacao de investimento possa configurar, em determinados casos, um servico auxiliar de
investimento e ndo necessariamente um servico de consultoria para investimento.

Tudo visto, ndo podemos deixar de reconhecer que a conformacao de cada situacdo dependers,
em larga medida, das circunstancias do caso concreto. Ainda assim, e tendo em conta aquela que
é a nossa experiéncia a respeito dos cada vez mais recorrentes litigios relativos a responsabilida-
de civil dos intermediarios financeiros, somos a entender que na generalidade das situagoes em
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que as instituicoes bancarias receberam e executaram ordens de investimento dos seus clientes e
que, no momento anterior a recep¢do e execucdo da ordem, prestaram informacoes acerca dos
produtos financeiros em causa, nao foi prestado um servico de consultoria financeira. Nestes ca-
sos, a eventual responsabilidade civil da instituicdo bancaria devera ficar limitada a obrigacdo de
apresentacdo do produto, das suas caracteristicas e do respectivo nivel de risco (appropriateness).

E certo que se fara operar a clausula de presuncdo de culpa constante do artigo 304.2-A,
n.2 2. No entanto, como acima se deixou evidenciado, esta presun¢ao nao dispensa o lesado de
demonstrar os demais requisitos daquela norma e, em particular, a ilicitude (em harmonia com o
que estabelece o artigo 334.2 do CVM) e o nexo de causalidade, que, julgamos, ndo se verificarao
na maioria dos casos.

A prova do nexo de causalidade é, de acordo com a nossa experiéncia, a pedra de toque da efec-
tivacao da responsabilidade dos intermediarios financeiros. Com efeito, mesmo existindo apenas
um dever de appropriateness e nao de suitability, o lesado nao é dispensado de demonstrar que
foi a falta de prestacdo ou a prestacao defeituosa da informac¢ao que deu causa aos danos. E,
para o efeito, ndo bastara evidentemente alegar que desconhecia que a superveniéncia de um
ou outro acontecimento poderia influir no sucesso ou insucesso da operacgdo. De resto, os casos
em que os investidores pretendem apenas assacar dos intermediarios financeiros a compensacao
pela ocorréncia de eventos que sdao normais no mercado e pela ocorréncia de factos que, sendo
imprevisiveis, ndo foram previstos (nomeadamente, a crise de 2008-2011 e a respectiva volatili-
dade dos mercados ou insolvéncia de emitentes e garantes) tém sido genericamente rejeitados
pela jurisprudéncia nacional por (i) ndo consubstanciarem, na maioria das vezes, circunstancias
que devessem ser previstas ou comunicadas e (ii) por ndo constituirem um nexo de causalida-
de adequada entre os danos e a conduta ilicita (quando existente). Comeca assim a existir uma
tendéncia jurisprudencial relativamente sélida no sentido de reconhecer a inexisténcia de inves-
timentos absolutamente seguros e a impossibilidade de imputar aos intermediarios financeiros a
responsabilidade pela desvalorizacdo ou pela perda de investimentos, sobretudo quando nada se
reclamou durante o seu sucesso.
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Novedades en materia de abuso de posicion de dominio en el sector farmacéutico: Merck y Leadiant

Este foro resume las resoluciones recientes en materia de abuso de posicién de dominio publicadas por la
CNMC en el sector farmacéutico. Aunque son infracciones infrecuentes, integran la especial responsabilidad
de una empresa farmacéutica dominante en un momento clave para el derecho de la Competencia: cuando se
aproxima la caducidad de su derecho de exclusiva sobre la patente o el medicamento huérfano.
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Recent decisions published by the Spanish Competition Authority regarding abuse of dominant
position in the pharmaceutical sector: the Merck y Leadiant case

This article summarises the recent decisions published by the Spanish Competition Authority regarding abuse
of dominant position in the pharmaceutical sector. Even though these are rare infringements, they result from
the special responsibility of a dominant pharmaceutical company in a key moment for competition law: when
its exclusive right over the patent or the orphan drug is coming to a close.
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La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) ha adoptado recientemente dos
Resoluciones de interés en materia de abuso de posicion de dominio en el sector farmacéutico, de
fecha 21 de octubre de 2022 (expediente S/0026/19, Merck Sharp Dohme) y 10 de noviembre de
2022 (expediente S/0028/20 Leadiant) En la primera, la CNMC impuso una multa de 39 millones
de euros a Merck Sharp and Dohme (“MSD") por acciones judiciales injustificadas (sham litigation)
contra un potencial competidor, ademas de remitir el expediente a la Junta Consultiva de Contra-
tacion Pablica del Estado para que declare el alcance y duracion de la prohibicién de contratar.
En la segunda, multé a Leadiant con 10,25 millones de euros por vender a un precio excesivo e
inequitativo un medicamento huérfano y ejecutar una estrategia de cierre de mercado, ademas de
ordenar al laboratorio determinadas medidas de comportamiento.

Si bien las conductas en cuestion (i. e., precios excesivos, sham litigation) no son frecuentes en la
practica de los abusos de posicion dominante, las Resoluciones que se analizan contienen apor-
taciones de interés para determinar los contornos de las infracciones del articulo 2 de la Ley de
Defensa de la Competencia en relacion con la definicion de mercados relevantes en el sector far-
macéutico, la competencia por méritos y la propia nocién de abuso de posicion dominante.

1. Precios excesivos e inequitativos y estrategia
de exclusion

El 10 de noviembre de 2022, la CNMC declaré la existencia de una infraccién dnica y continuada
de los articulos 2 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (“LDC") y el articulo 102 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea (“TFUE") cometida por Leadiant y varias so-
ciedades de su grupo. El abuso de posicion de dominio se produjo en el mercado espariol de la
comercializacion del medicamento huérfano CDCA-Leadiant desde el 23 de junio de 2017 (fecha
en que Leadiant comenzd la comercializacién). Las conductas sancionadas consistieron en:

i. Un abuso explotativo por la imposicion de precios excesivos e inequitativos al Sistema
Nacional de Salud espaiol para la adquisicion del medicamento, sometido a financiacion
publica.

ii. Un abuso exclusionario por el mantenimiento desde el 23 de junio de 2017 de una estra-
tegia anterior de exclusién de competidores y, en particular, la aplicacién por Leadiant de
acuerdos de exclusividad (con el (nico proveedor del principio activo necesario para la
fabricacion del medicamento y con ciertos centros de investigacion cientifica).
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Merece especial comentario el analisis de la CNMC en lo que se refiere a la definicién del mercado
relevante, el analisis de los requisitos para la apreciacion de tales abusos y las medidas correctivas
recogidas en la parte dispositiva de la Resolucion.

11. Definicion del mercado relevante

La Resolucidn parte como es habitual de la clasificacion Anatémico-Terapéutico-Quimica (“ATC"),
basada en la metodologia establecida por la European Pharmaceutical Market Research Associa-
tion (EphMRA) y del criterio basico de la sustituibilidad terapéutica del farmaco en cuestion a par-
tir del nivel ATC3. El producto CDCA-Leadiant se clasifica como medicamento para el tratamiento
de las enfermedades biliares (ATC3: AO5A), en la categoria de los acidos biliares y derivados
(ATC4: AO5AA) y basado en la molécula del cido quenodesoxiclico (“CDCA”") (ATC5: AOSAA01).

La Resolucién aplica, como criterios basicos para definir el mercado al que pertenece el produc-
to, (i) la practica clinica efectiva, con especial importancia de la opinién de los médicos como
prescriptores y creadores de la demanda (p. e]., guias clinicas publicadas y surveys a médicos) y
del grado de eficacia de farmacos similares, y (ii) las opiniones de las autoridades sanitarias espa-
fiolas (consideradas la “principal evidencia”). Resulta de interés la existencia de efectos secunda-
rios y contraindicaciones del producto en ciertos pacientes, pues ello sugiere que los productos
alternativos prescritos a este grupo no pertenecen al mismo mercado que el producto analizado.
También se examinan las barreras de entrada (proteccién regulatoria, aspectos comerciales como
exclusivas con terceros, acceso a expediente del firmaco antecesor, etc.) afrontadas por productos
alternativos.

Sobre esta base, la CNMC adopta una definicion de mercado estrecha (nivel ATC 5: principio acti-
vo) y consistente en la comercializacién de medicamentos basados en CDCA. Observa igualmente
que el producto CDCA-Leadiant era el (nico medicamento que se prescribia en Espana para el
tratamiento de la enfermedad metabélica ultrarrara denominada xantomatosis cerebrotendinosa
(“XCT").

En cuanto a la posicion de dominio de Leadiant, se deduce no solo del hecho de que el producto
es el (nico farmaco actualmente utilizado en Espafa para tratar la XCT, sino también (i) del man-
tenimiento de la designacién de medicamento huérfano (“ODD") del CDCA-Leadiant, lo que le
confiere la exclusividad de su comercializacién en el mercado interior durante 10 afos salvo que
aparezca un medicamento alternativo que aporte un beneficio significativo, lo que se considera
improbable debido a la muy baja prevalencia de esta enfermedad y a los acuerdos de coopera-
cién exclusiva con los centros de investigacion; (ii) y del acuerdo de suministro exclusivo con el
principal proveedor del principio activo (el bloqueo de insumos impidi6 a las oficinas de farmacia
elaborar férmulas magistrales de CDCA).

Estas circunstancias habrian permitido a Leadiant comportarse con independencia de presiones
por parte de la oferta y la demanda, lo que acredita su dominancia. Nétese en este punto que
la CNMC rechazé el tradicional argumento del poder compensatorio de la demanda del Sistema
Nacional de Salud (el “SNS"), dado que no puede obligar al laboratorio a comercializar el farmaco
en Espana y por su obligacién legal de garantizar el derecho a la proteccion de la salud de los
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pacientes de la XCT; ello forz6 al SNS, ante la ausencia de alternativas terapéuticas, a adquirir el
CDCA-Leadiant por la Gnica via disponible, esto es, mediante la via de la importaciéon de medica-
cion extranjera al precio determinado por Leadiant.

1.2. Abuso por precios excesivos e inequitativos

Los precedentes de abuso por precios excesivos e inequitativos son infrecuentes por la dificultad
en su acreditacién y la reticencia de las autoridades de competencia a convertirse en reguladoras
de precios. Por ello, el precedente que supone la Resolucién Leadiant adquiere un especial valor
que trasciende el ambito farmacéutico.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia y la practica decisoria de la Comisién Europea han esta-
blecido dos requisitos acumulativos para apreciar precios abusivos por excesivos e inequitativos.

El primero (precios excesivos) se refiere al anélisis de los beneficios 0 méargenes obtenidos por
la empresa dominante. La Resolucién emplea dos métodos complementarios para determinarlo:
uno ex post, sobre los ingresos y costes realmente incurridos (Cost-Plus); y otro ex ante, sobre la
expectativa de rentabilidad y flujos futuros en el momento de invertir en el medicamento (TIR/
WACC). En ambos alcanza la conclusién de que el beneficio es excesivo tomando como punto de
comparacién los margenes medios del sector.

Los puntos fundamentales de discrepancia entre Leadiant y la CNMC residen en las partidas de
costes a considerar y la valoracién de los riesgos del proyecto. CDCA-Leadiant era una reformula-
cién de un producto anterior (Xenbilox), basado en el mismo principio activo (CDCA) que ya era
comercializado por Leadiant fuera de indicacién para tratar la XCT. Por lo tanto, ni los costes en
1+D (“prdcticamente nulos”, segin la CNMC) ni los riesgos aparejados por la inversion en el pro-
yecto de comercializar CDCA-Leadiant (al amparo ahora de una ODD) eran de la misma magnitud
que los de invertir en el desarrollo inicial de un medicamento innovador. La CNMC excluye del
célculo los costes del personal dedicados a disenar e implementar la supuesta estrategia exclusio-
naria, asi como los canones intragrupo o determinados costes de asesoria juridica.

El segundo requisito (precios inequitativos) se examina, bien en comparacién con el valor econé-
mico del producto o servicio (precio inequitativo en si mismo), bien con respecto a otros merca-
dos u otros productos (precio inequitativo por comparacién). La CNMC recuerda el escaso valor
anadido terapéutico que suponia el nuevo producto en comparacion con Xenbilox, lo que suponia
que el precio era inequitativo en si mismo, pues no podia justificarse que el CDCA-Leadiant se
vendiese en 2017 a un precio 14 veces superior que el Xenbilox en 2010 en Espafa. En cuanto a
la comparacién con otros mercados o productos, la CNMC considera que no cabe la comparacién
del precio esparol con los aplicados en otros paises (un método comparativo habitual en casos
anteriores de precios excesivos) debido a las peculiaridades de los respectivos sistemas nacionales
de salud, que hace que no sean mercados comparables a estos efectos.
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1.3. Abuso por el mantenimiento de acuerdos de exclusividad

La CNMC declara la existencia de un abuso de posicién de dominio también por el mantenimiento
desde 2017 de los acuerdos en exclusiva que permitieron el cierre del mercado a competidores. La
Resolucidn, citando los nuevos precedentes europeos en materia de contratos de exclusiva (p. ej.,
el conocido asunto INTEL), considera que los contratos de exclusiva con proveedores celebrados
por Leadiant constituian un abuso de posicion dominante al integrarse en una estrategia basada
en una clara intencionalidad de cierre de mercado y exclusiéon de competidores, tener la aptitud
de restringir la competencia y expulsar a los competidores y no ser competencia basada en los
méritos.

1.4. Remedios impuestos por la CNMC

La Resolucion Leadiant no ha supuesto tan solo la imposicién de una multa de 10,25 millones de
euros, sino que, de forma novedosa, la CNMC ha aplicado el articulo 53.2 de la LDC y ha impuesto
a la empresa sancionada obligaciones de comportamiento futuro: el levantamiento de la exclusiva
contractual impuesta a su proveedor del principio activo y la obligacién de proceder a la comer-
cializacion directa en Espafna del medicamento y no su importacién como medicamento extranje-
ro. No activa, por el contrario, la prohibicién de contratar ante la Junta Consultiva de Contratacion
Plblica del Estado, dado que dicha prohibicion impediria en buena medida la necesaria provision
de este medicamento huérfano.

2. Acciones judiciales injustificadas (sham litigation)

Como ya se ha senalado, el 21 de octubre de 2022 la CNMC declaré la existencia de una infraccién
de los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE cometida por varias sociedades que componen el gru-
po MSD. El abuso de posicion de dominio se produjo en el mercado de fabricaciéon y comerciali-
zacion en Espana de anticonceptivos hormonales combinados de tipo anillo entre junio de 2017 y
abril de 2018. La conducta abusiva consistié en el ejercicio de acciones judiciales infundadas con
el propésito de hostigar a un competidor.

2.1. Definicidon de mercado en medicamentos de uso electivo

De acuerdo con este sistema de clasificacion, en la categoria G3A a nivel ATC 3 se englobarian los
“Anticonceptivos hormonales sistémicos” y, dentro de este, se localizarian otros subgrupos para
los distintos anticonceptivos orales: pildoras, anillos vaginales y anticonceptivos de emergencia.
Especificamente, estarian ubicados en el Grupo GO3A9 a nivel ATC4, bajo el titulo “Otros Anticon-
ceptivos hormonales sistémicos”, los anillos vaginales hormonales, junto con otro tipo de métodos
anticonceptivos, como los inyectables, los implantes, los dispositivos intrauterinos o DIU que con-
tienen hormonas y los parches transdérmicos, métodos con caracteristicas muy diferentes a las del
anillo.
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En este caso, MSD alegd que el mercado relevante deberia englobar todos los métodos anticon-
ceptivos hormonales combinados (“AHC"), incluidas las pildoras, los parches, los implantes o los
anticonceptivos hormonales combinados inyectables. Argumentaba que la practica clinica efectiva
demuestra que el anillo vaginal tiene “el mismo uso que otros métodos anticonceptivos, ya que los
principales elementos de prescripcion recogidos en las fichas técnicas de los anillos anticonceptivos
son comunes al conjunto de AHCs".

A diferencia de lo que ocurrié en el asunto Leadiant, la CNMC no se limita a analizar la sustituibi-
lidad terapéutica o practica clinica efectiva. Sefala que, en aquellos medicamentos que suponen
un tratamiento electivo (porque la persona no esta enferma), toma protagonismo las preferencias
del usuario en la eleccion del método basadas, entre otros, en sus distintos modos de aplicacion,
caracter mas o menos invasivo o la efectividad de cada método. Ademas, la CNMC se basa en la
evidencia de la propia MSD de que las ventas de su anillo Nuvaring tuvieron un significativo des-
censo causado por la aparicioén de otros anillos genéricos competidores, sin mencionar otros AHC.

2.2. Posicion de dominio

En lo que respecta a la posicion de dominio, la CNMC hace alusién a que MSD era titular de la pa-
tente sobre Nuvaring, lo que le concedia el derecho exclusivo para fabricar, importar, promocio-
nar y comercializarlo en Espana hasta el 9 de abril 2018. Aunque la mera existencia de derechos
de propiedad industrial no conlleva en si misma la existencia de una posicién de dominio, la com-
binacién de este derecho con una definicién de mercado de producto restringida a este producto
patentado le llevé a apreciar una situacion de monopolio no expugnable.

2.3. El ejercicio de acciones judiciales infundadas como abuso de posicion
de dominio

Como es sabido, los articulos 2 y 102 no contienen una relacion cerrada de conductas abusivas,
sino un listado ejemplificativo. El ejercicio de acciones judiciales infundadas (o sham litigation)
no esta expresamente mencionado en los preceptos, pero si ha sido identificado en algunos pre-
cedentes como un supuesto “atipico” de abuso. El entonces Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas enuncib el test legal aplicable a este tipo de abuso:

“El primero de los dos criterios significa, seqtin la Comision, que la accién judicial debe carecer ma-
nifiestamente de todo fundamento desde un punto de vista objetivo. El sequndo, indica, por su parte,
que la accion judicial debe tener por objeto la eliminacion de la competencia. Ambos criterios deben
reunirse para que se demuestre la existencia de un abuso. El hecho de ejercitar una accion judicial
improcedente no puede por si mismo constituir una infraccion del articulo 86 del Tratado, a menos
que dicha accién persiga una finalidad contraria a la competencia. Andlogamente, si se puede con-
siderar razonablemente que una accion judicial representa un intento de hacer valer derechos frente
a competidores, no podrd constituir un abuso, independientemente de que pueda inscribirse en un
plan destinado a eliminar la competencia” (Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de
julio de 1998, T-111/96, ITT Promedia NV ¢. Comision, parrafo 56).
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En este caso, la CNMC evalud las acciones judiciales emprendidas por MSD por la supuesta infrac-
cion de su derecho de patente contra Insud Pharma, que en junio de 2017 recibié la autorizacién
de la AEMPS para comercializar el anillo Ornibel. Estas acciones consistieron en una diligencia
de comprobacién de hechos y una solicitud de medidas cautelares inaudita parte contra Insud
Pharma.

El 27 de junio de 2017, MSD presenté ante el juzgado una solicitud de diligencias de comprobacién
de hechos contra Insud Pharma, en la que pedia el auxilio judicial para verificar las caracteristicas
técnicas y el proceso de fabricacién del anillo Ornibel. Sin embargo, la CNMC considera que no
se daban los requisitos minimos para ello. En primer lugar, la CNMC afirma que era erréneo que
—como alegaba MSD— Insud Pharma se hubiera negado a facilitar la documentacién necesaria
para confirmar o no la infraccién. En segundo lugar, la CNMC senala que la inexistencia de la
infraccién era evidente a partir de la informacién piablicamente disponible sobre el anillo de Or-
nibel, que sefialaba un grado de saturacién del polimero diferente al de Nuvaring. A juicio de la
CNMC, la diferente saturacidn de los polimeros de ambos anillos “ya apuntaba a la no infraccién de
la patente” y que este modo de proceder solo podia responder a una intencién instrumental (i. e.,
no genuina) para fundamentar la posterior solicitud de medidas cautelares.

El 11 de septiembre de 2017, MSD presenté ante el mismo juzgado una solicitud de medidas caute-
lares inaudita parte, sin esperar al resultado del informe pericial ordenado durante las diligencias
de comprobacién de hechos. Uno de los argumentos alegados por MSD era el de la bioequiva-
lencia de ambos productos, lo cual a juicio de la CNMC era un argumento manifiestamente im-
procedente porque la infraccién del derecho de patente tenia que ver con el mencionado grado
de saturacion. Ademas, la CNMC reproché que MSD dejase caducar el proceso principal, lo cual
evidenciaba que solo buscaba obtener las medidas cautelares. No es ébice para ello que el 6rgano
jurisdiccional no apreciase temeridad procesal en la conducta de MSD.

Las medidas solicitadas habrian impedido temporalmente la entrada de Insud Pharma como com-
petidor en el mercado de anillos vaginales, lo cual cumpliria con el segundo requisito de la Sen-
tencia ITT. Asi, los datos facilitados por IQVIA sobre la venta de anillos anticonceptivos indican
como las ventas de Nuvaring se vieron protegidas hasta marzo de 2018 de la competencia de
Insud Pharma.

En conclusién, la CNMC considera acreditado que hubo una intencién (y efecto) de hostigar judi-
cialmente a un competidor para obstaculizar su entrada al mercado. Por ello, impone una multa
de casi 39 millones de euros a MSD y acuerda la remision de la resolucién a la Junta Consultiva
de Contratacion Pablica del Estado para la valoracion del alcance y la duracién de la prohibicién
de contratar.

3. Conclusiones

La practica decisoria reciente de la CNMC refleja la ya anunciada prioridad de vigilar posibles
practicas anticompetitivas en el sector farmacéutico (véanse el Plan Estratégico 2021-2026 de la
CNMCy la Estrategia farmacéutica para Europa (2020) de la Comisién Europea). También revelan
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una cooperacion estrecha entre las autoridades nacionales de competencia de los Estados miem-
bros: la Resolucion Leadiant se fundamenté en buena medida en datos e informaciones sobre las
investigaciones realizadas por las autoridades italiana y holandesa de la competencia, al amparo
del articulo 12 del Reglamento 1/2003.

La CNMC reitera la especial responsabilidad que incumbe a las empresas que poseen una posicion
de dominio. También se adoptan definiciones de mercado en principio basadas en la sustituibi-
lidad terapéutica (y en las preferencias de los consumidores en caso de tratamientos electivos),
compatibles con un examen a nivel de principio activo o ATC 5, a la vista entre otros factores de la
tenencia de derechos de exclusiva en la explotacién comercial del farmaco.

La CNMC reitera que las empresas farmacéuticas disponen de un derecho exclusivo, pero no ab-
soluto, a comercializar medicamentos innovadores (bajo el derecho de patentes) o medicamentos
huérfanos (bajo una designacién administrativa a tal efecto). Sin embargo, su “especial respon-
sabilidad” les obliga a evitar incurrir en précticas explotativas (precios excesivos sobre un medica-
mento reformulado), de cierre de mercado (cierre de insumos) o (inicamente tendentes a retrasar
artificialmente la entrada de genéricos cuando la patente expira (e. g., hostigamiento judicial).

Por dltimo, los precedentes examinados recuerdan que las consecuencias de la infraccién exce-
den a la imposicion de una elevada multa. Hemos podido ver que las resoluciones de la CNMC
analizadas se refieren también a la prohibicion de contratar y a la imposicién de remedios de
comportamiento. No cabe olvidar tampoco las conocidas consecuencias civiles en términos de
resarcimiento de potenciales dafios causados a los perjudicados.

No obstante, cabe insistir en que los precedentes descritos son raros en la practica. El limite entre
el legitimo ejercicio de un derecho o la determinacién de un precio y el abuso de posicién de
dominio exige que haya pruebas contundentes de la naturaleza injustificada y anticompetitiva de
la conducta. Ademas, debe recordarse que estas resoluciones de la CNMC estan sujetas a su po-
tencial revision por la jurisdiccion contencioso-administrativa, por lo que habra que estar a lo que
pueda considerar la Audiencia Nacional y, en su caso, el Tribunal Supremo.
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Requisitos de acceso al servicio de arrendamiento de vehiculos con conductor

El arrendamiento de vehiculos con conductor (o servicio VTC) ha vivido una transformacion en los tltimos diez
afios tras la irrupcion de los servicios de la sociedad de la informacién. Esta evolucion tecnolégica ha planteado
un conjunto de retos econémicos, medioambientales y sociales que explican, en parte, las constantes adap-
taciones del régimen juridico aplicable. A propésito de estos cambios legislativos, este foro realiza una labor
de andlisis y sintesis de los requisitos de acceso al servicio de VTC en la normativa nacional, asi como en las
comunidades auténomas de Andalucia, Catalufia y Madrid.
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Access requirements to VTC service

The chauffeur-driven vehicle service (“VTC service”) has undergone significant changes over the last ten years
since the emergence of information society services. This technological development has raised a series of
economic, environmental and social challenges that partly explain the constant adjustments to the applicable
law. This article summarises the requirements to access VTC services in Spain, as well as the specific rules
applicable in the Autonomous Regions of Andalusia, Catalonia and Madrid.

KEYWORDS:
CHAUFFEUR-DRIVEN VEHICLE SERVICE, VTC LICENSE, URBAN MOBILITY.
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1. Introduccion

La irrupcién de los servicios de la sociedad de la informacién ha supuesto un cambio sin prece-
dentes en el Gltimo siglo en la forma de contratar y prestar los servicios.

La movilidad urbana no ha sido ajena a esta transformacién. En la dltima década, hemos podido
observar el desarrollo de una amplia gama de actividades en el ambito del transporte, entre las
que se encuentra el arrendamiento de vehiculos con conductor, también conocido como “servicio
VTC".

Esta evolucion tecnoldgica ha planteado un conjunto de retos econémicos, medioambientales y
sociales que explican, en parte, las constantes adaptaciones del régimen juridico aplicable. A titulo
de ejemplo, en el dltimo lustro, se ha modificado hasta en seis ocasiones la Ley 16/1987, de 30 de
julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres (la “LOTT"), y quince comunidades auténomas
han aprobado su propia normativa.

A prop6sito de estos cambios legislativos, este foro realiza una labor de analisis y sintesis de los
requisitos de acceso al servicio de VTC en la normativa nacional, asi como en las comunidades
auténomas de Andalucia, Catalufia y Madrid. Por razones de extension, nuestra revision se limita a
estas tres comunidades autonomas al concentrar estas en torno al 85 % de las autorizaciones VTC
vigentes en Espania y representar tres modelos de ordenacion del transporte terrestre.

2. Caracteristicas del servicio VTC: evolucion en torno
al taxi

La requlacion aplicable al servicio VTC viene definida no solo por la propia naturaleza de sus pres-
taciones, sino también por la decision de politica legislativa de diferenciarlo de una actividad afin
como es el transporte de viajeros en vehiculos de turismo, esto es, el servicio de taxi.

Ambos comparten una serie de caracteristicas comunes, al ser calificadas por la LOTT como un
servicio de:

i.  Transporte por carretera: en vehiculos que circulen sin camino de rodadura fijo y sin me-
dios fijos de captacion de energia por via terrestre (art1.1 LOTT).

ii. Pdblico: por cuenta ajena mediante retribucién econdmica (art. 62.2 LOTT).
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iii. Discrecional: sin sujecion a itinerario, calendario ni horario preestablecido (art. 64.1 LOTT).
iv. Viajeros: desplazando personas y sus equipajes (art. 63.1.a LOTT).

v.  En turismo: vehiculos construidos y acondicionados para el transporte de personas con, al
menos, cuatro ruedas y un maximo de nueve plazas incluyendo al conductor (Anexo | del
Real Decreto Legislativo 6/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial).

vi. Liberalizado: en régimen de economia de mercado y bajo el principio de libertad de con-
tratacion (arts. 12 y 94 LOTT).

vii. Regulado. Como sucede en otros sectores liberalizados, sujeto a unos requisitos minimos
de acceso, que es necesario acreditar para obtener la correspondiente autorizacion o li-
cencia, y de prestacién del servicio.

Es en estas condiciones de acceso y prestacion donde surgen las principales diferencias entre el
servicio de taxi y VTC, que tendrian una doble justificacion.

En primer lugar, la requlacion diferenciada se explica por el mayor control que pueden ejercer los
usuarios en los servicios precontratados. En palabras del abogado general de la Unién Europea,
la precontratacidn concede a los clientes “un mayor control sobre cémo, dénde y a qué precio se
les transporta” (conclusiones del abogado general Sr. Maciej Szpunar de 15 de diciembre de 2022
—C-50/21—). El hecho de que los prestadores de servicios VTC tengan vedada la posibilidad de
contratar a pie de calle explicaria, en parte, la mayor libertad en su regulacién.

En segundo lugar, segln el Tribunal Supremo, existe un interés legitimo de los poderes piblicos
en mantener un transporte urbano adecuado, lo cual puede considerarse una razén imperiosa de
interés general que justificaria la toma de medidas legislativas ordenando al propio servicio de
taxi y a otros analogos en el mismo segmento del mercado (STS de 4 de junio de 2018 ndim. 921).

Nuestro ordenamiento juridico reserva al sector del taxi tres importantes prerrogativas: mono-
polio en la contratacién directa del servicio a pie de calle, uso exclusivo de carriles especiales y
estacionamientos en zonas de especial proteccion (infraestructuras de transporte, centros hospi-
talarios, establecimientos hoteleros, lugares concurridos...) y control de la oferta mediante una
doble limitacién: por un lado, del nimero de licencias de taxi y, por otro, de autorizaciones VTC
mediante la conocida regla 1/30 (ver seccion 4).

En cambio, la normativa autonémicay la local prevén un nimero significativo de requisitos de ac-
ceso y prestacién que comprenden aspectos tales como las caracteristicas del vehiculo, vestimenta,
horarios, estructura tarifaria fija o la obligacion de prestacién universal, entre otros.

Dicho esto, conforme una y otra actividad se han ido asemejando, el legislador ha entendido

oportuno acercar su régimen juridico, lo que explica las Gltimas novedades aplicables a los servi-
cios VTC que veremos en los siguientes apartados.
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3. EIRDL 13/2018

El cambio mas relevante en los Gltimos afios fue incorporado por el Real Decreto-ley 13/2018,
de 28 de septiembre, por el que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los
Transportes Terrestres, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor (“RDL 13/2018").

Este Real Decreto-ley modifica el alcance territorial de las autorizaciones VTC existentes a su entra-
da en vigor y, con ello, el régimen competencial de comunidades auténomas y entidades locales.

Con anterioridad a la aprobacién del RDL 13/2018, la prestacion del servicio VTC requeria de una
autorizacién (nica y valida para todo el territorio nacional. Su regulacion se contenia, en esencia,
en la LOTT y el Real Decreto 1211/1990 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Orde-
nacién de los Transportes Terrestres (“ROTT").

El RDL 13/2018 limitd el ambito territorial de estas autorizaciones “nacionales” a los servicios de
caracter interurbano, excluyendo asi los urbanos. A estos efectos, se considera interurbano todo
transporte cuyo recorrido exceda el territorio de un Gnico término municipal o zona de prestacién
conjunta (art. 911 LOTT).

En coherencia con lo anterior, la regulacién aplicable al servicio VTC varia en funcién de si esta-
mos ante un transporte urbano, interurbano dentro de una Gnica comunidad auténoma, o in-
terurbano entre dos o mas comunidades autonomas. Asi, el esquema competencial resultante del
RDL13/2018 puede resumirse como sigue:

i. Interurbano entre comunidades auténomas. Queda regulado por la LOTT y el ROTT, asi
como la Orden FOM/36/2008, de 9 de enero, por la que se desarrolla la secciéon segunda
del capitulo IV del titulo V, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, si
bien esta Orden se encuentra en gran parte derogada.

ii. Interurbano en una Gnica comunidad auténoma. Adicionalmente a la normativa citada en
el apartado A, la disposicion adicional primera del RDL 13/2018 habilita a las comunidades
auténomas que por delegacion del Estado sean competentes para otorgar autorizaciones
VTC de ambito nacional para modificar las condiciones de explotacion previstas en el articulo
182.1 de la ROTT, en los términos siguientes: a) la modificacidn solo podra afectar a los
servicios cuyo itinerario se desarrolle integramente en su respectivo ambito territorial; b)
solo podra referirse a condiciones de precontratacion, solicitud de servicios, captacion de
clientes, recorridos minimos y maximos, servicios u horarios obligatorios y especificacio-
nes técnicas del vehiculo; y ¢) la modificacién deberd estar orientada a mejorar la gestion
de la movilidad interior de viajeros o a garantizar el efectivo control de las condiciones de
prestacion de los servicios, respetando los criterios de proporcionalidad establecidos en la
normativa vigente.

A sensu contrario, las comunidades autbnomas no pueden incorporar requisitos adiciona-
les de acceso a la autorizacion de transporte interurbano.
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iii. Transporte exclusivamente urbano. Los érganos con competencias en materia de trans-
porte urbano estan facultados para determinar las condiciones de acceso (e. g., autoriza-
cién) y prestacion en este &mbito.

En definitiva, el RDL 13/2018 no exige que las comunidades autdnomas y entidades locales aprue-
ben una normativa y régimen de autorizacion especifico para esta actividad, sino que les habilita
para hacerlo en funcién de las necesidades de cada region (conforme a su exposiciéon de motivos,
“se permite"). Por tanto, tras la aprobacién del RDL 13/2018 resulta preciso ser titular de una au-
torizacion VTC nacional para los transportes interurbanos y, ademas, las comunidades auténomas
y/o entidades locales podran incorporar un nuevo permiso para los trayectos urbanos.

4. Transporte interurbano

Sentado lo anterior, cabe revisar el marco juridico aplicable al transporte VTC interurbano. Como
hemos anticipado, su prestacion requiere de la obtencion previa de la correspondiente autoriza-
cién —las conocidas “autorizaciones VTC"— (arts. 99.4 LOTT y 180 ROTT).

Estamos ante una autorizacion de caracter reglado y por vehiculo —no por empresa—, por lo que
su titular solo podra prestar servicios VTC con el vehiculo concreto vinculado a la autorizacién.
Asimismo, el ROTT distingue con claridad entre los requisitos de acceso en el articulo 181 del ROTT
(objeto de este foro de actualidad) y los de prestacion del servicio en su articulo 182.

Asi, conforme al articulo 181, el otorgamiento de la autorizacion VTC se encuentra condicionado a
una lista cerrada de condiciones:

i.  Los requisitos generales exigidos para la obtencién de una autorizacién de transporte pa-
blico enumerados en el articulo 43.1 LOTT (art. 181.1 ROTT).

ii. Los siguientes requisitos respecto del vehiculo vinculado a la autorizacién VTC: (a) capa-
cidad no superior a 9 plazas incluyendo el conductor; (b) motor con una potencia igual o
superior a 12 caballos de vapor fiscales (CVF) y longitud minima exterior igual o superior
a 4,60 metros; o bien que utilicen como fuente de energia la electricidad, el hidrogeno,
los biocarburantes, los combustibles sintéticos y parafinicos, el gas natural, el gas licuado
del petréleo o cualquier otra que asi se sefiale expresamente por resultar alternativa a los
combustibles fésiles clasicos; y (c) tener menos de 10 afios de antigiiedad desde su prime-
ra matriculacion (a excepcion de vehiculos histdricos o con potencia igual o superior a 28
CVF) (art. 181.2 LOTT).

Hay que recordar que, en su sentencia de 4 de junio de 2018 nm. 921, el Tribunal Supre-
mo anulé los parrafos del articulo 181 ROTT que imponian disponer en todo momento,
en propiedad o arrendamiento financiero, de al menos siete vehiculos dedicados a esa
actividad, sobre la base de que no existia una razon de interés general que justificase tal
restriccion.
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iii. El ratio 1/30. Posiblemente, esta ha sido la barrera de entrada que ha dado lugar a una
mayor litigiosidad y controversia en los Gltimos arios.

Conforme a esta regla, no pueden concederse nuevas autorizaciones VTC cuando la pro-
porcién entre el nimero de las existentes y el de las de taxi domiciliadas en el mismo terri-
torio de una comunidad auténoma sea superior a una de aquellas por cada treinta de estas
(art. 48.3 LOTT). Este ratio 1/30 puede ser modulado por las comunidades autbnomas con
competencias en la materia para hacerlo mas restrictivo.

La conformidad de este ratio 1/30 con la Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado,
ya fue confirmada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 4 de junio de 2018 ndim. 921. En
esencia, el Tribunal Supremo no consideré esta barrera de entrada contraria a la citada norma al
considerar licito que el Estado imponga restricciones a la competencia, al ser el taxi un servicio de
interés general y por considerar que las partes no habian ofrecido una posible alternativa menos
restrictiva para mantener esa competencia equilibrada entre las dos modalidades de transporte
urbano.

Sin embargo, este ratio ha vuelto a ser objeto de recurso con ocasién de la aprobacion del Regla-
mento de ordenacion del servicio de VTC en el Area Metropolitana de Barcelona, recurso que en
la actualidad esta siendo conocido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En el marco de este sequndo procedimiento, el abogado general Szpunar (Asunto C-50/21 Pres-
tige & Limousine S.L.) ha mantenido que este ratio 1/30 no resulta una medida id6nea para la
consecucion de una gestion adecuada del transporte local, el trafico y el uso del espacio puablico,
ni para proteger el medio ambiente y, por lo tanto, constituye una restriccion desproporcionada a
la libertad de establecimiento reconocida en el articulo 49 TFUE.

Dicho lo anterior, las conclusiones del abogado general no son vinculantes, sino que representan
una propuesta de solucién juridica, por lo que habra que esperar al fallo del Tribunal de Justicia
de la Uni6n Europea.

5. El transporte urbano en las comunidades
autonomas de Andalucia, Cataluna y Madrid

Tras la aprobacién del RDL13/2018, el sector se ha enfrentado a una situacién de especial incerti-
dumbre juridica. Con caracter temporal, el RDL 13/2018 permitia a las autorizaciones “preexisten-
tes” sequir prestando tanto servicios de transporte urbano como interurbanos durante un plazo
de cuatro anos, que finalizé el 30 de septiembre de 2022.

Tras este periodo transitorio, se abrieron numerosos interrogantes en torno al modo de prestacién
de los servicios urbanos en aquellas comunidades autbnomas sin una legislacion propia en la ma-
teria. Hubo que esperar hasta la practica finalizacién de los citados cuatro afios para ver aprobada,
a lo largo de 2022, la normativa aplicable en las comunidades autbnomas de Madrid, Cataluna y
Andalucia, signo claro de las dificultades juridicas, politicas y sociales que lo rodeaban.
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A continuacion, sintetizamos los requisitos de acceso de estas tres regiones. Se trata de una “foto
fija" del momento actual, dado que existen numerosos recursos y propuestas legislativas en curso.
No estamos, pues, ante una cuestion cerrada, sino que, por el contrario, habra de estarse a las
novedades judiciales y legislativas que se dicten y publiquen en el corto y medio plazo.

En todo caso y con los datos oficiales a 2 de febrero de 2023, la emisién de nuevas autorizaciones
VTC nacionales debera esperar algunos afnos en estas tres comunidades mientras persista el ratio
1/30 al haberse superado ampliamente. En concreto, Andalucia, Catalufia y Madrid cuentan, res-
pectivamente, con 8.504, 11.204 y 14.735 autorizaciones de taxi nacionales, frente a 3.293, 2.911
y 8.724 autorizaciones de VTC nacionales.

5.1. Comunidad de Madrid

La primera norma fue aprobada por la Comunidad de Madrid a través de Ley 5/2022, de 9 de
junio, por la que se modifica la Ley 20/1998, de 27 de noviembre, de Ordenacién y Coordinacion
de los Transportes Urbanos de la Comunidad de Madrid (la “Ley 5/2022"). Dicho esto, también
es cierto que se trata de una regulacion parcial que debera ser desarrollada casi en su integridad.

Se distingue entre las autorizaciones VTC de ambito nacional domiciliadas en la Comunidad de
Madrid otorgadas antes y después de la entrada en vigor de la norma.

A. Autorizaciones VTC preexistentes

Las autorizaciones “nacionales” domiciliadas en la Comunidad de Madrid con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley 5/2022 sequiran habilitando para la prestacion de servicios
urbanos e interurbanos (disposicion adicional cuarta aprobada por la Ley 5/2022). Para
ello, sus titulares deberan cumplir tanto con las obligaciones previstas en la normativa
nacional como con las que se aprueben en la Comunidad de Madrid.

En otras palabras, los operadores deberan esperar al ulterior desarrollo reglamentario
para conocer los requisitos a los que estara sometido el arrendamiento de vehiculos con
conductor en trayectos urbanos en la region. Entretanto, los titulares podran continuar su
actividad, siempre que cumplan con las condiciones previstas en la LOTT y su normativa
de desarrollo.

B. Nuevas autorizaciones

A futuro, la Ley 5/2022 incorpora una nueva autorizacién “autonémica” para los servicios
urbanos. Por tanto, de no contar con una “autorizacién preexistente”, toda persona inte-
resada en comentar a prestar servicios VTC debera obtener una doble habilitacién: (i) na-
cional para los trayectos interurbanos, conforme a la normativa nacional, esto es, la LOTT
y su normativa de desarrollo; y (ii) autondmica para los trayectos urbanos condicionada
al cumplimiento de los requisitos que la Comunidad de Madrid determine reglamentaria-
mente (y que a fecha de hoy contindan pendientes de aprobacion).
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Si bien la Ley 5/2022 no lo aclara expresamente, los trabajos e informes emitidos en su
tramitacién indican que los ayuntamientos seran el érgano competente para su otorga-
miento. En todo caso, en linea con la normativa nacional, podra denegarse toda solicitud
de nuevas autorizaciones VTC cuando, a la vista de las ya existentes (incluidas las estatales
habilitadas para prestar servicios urbanos), su otorgamiento implique la alteracién del
citado ratio 1/30.

5.2. Cataluna

Por su parte, la Generalitat de Cataluina ha optado por un modelo distinto en el Decreto Ley
9/2022, de 5 de julio, de medidas urgentes en materia de alquiler de vehiculos con conductor (el
“Decreto Ley 9/2022").

Las autorizaciones VTC domiciliadas en Cataluiia existentes con anterioridad al Decreto Ley 9/2022
(nicamente habilitan para prestar servicios interurbanos. En los urbanos, se crea una nueva mo-
dalidad de autorizacion VTC cuyo otorgamiento corresponde a los ayuntamientos o entes metro-
politanos legalmente constituidos (art. 3 Decreto Ley 9/2022).

Asimismo, se limita su plazo de vigencia a dos afos, prorrogable por una sola vez por otros dos
adicionales si, en ese momento, no hubiera sido aprobada una ley que regule de forma integral
los servicios de taxi y VTC (art. 6 Decreto Ley 9/2022).

El Decreto Ley 9/2022 también ha incorporado los siguientes requisitos para obtener la auto-
rizacion VTC de caracter urbano: (i) ser titular de una autorizacién de VTC “de ambito estatal”
domiciliada en Catalufia, con un vehiculo que haya sido adscrito permanentemente como minimo
durante el Gltimo afno a contar desde el Decreto Ley 9/2022; (ii) haber prestado mas de 100 ser-
vicios VTC durante el Gltimo afio con cada autorizacién de ambito nacional; (iii) disponer de un
seqguro de responsabilidad civil por un importe minimo de 50 millones de euros; (iv) contar con
conductores en posesion del permiso de conduccién de la clase B o superior con al menos dos
afos de antigiiedad; (v) disponer de un vehiculo (a) en régimen de propiedad o arrendamiento
financiero con un permiso de circulacién destinado a la prestacion del servicio VTC, (b) con una
longitud minima de 4,90 metros y (c) con una clasificacién ambiental de etiqueta 0 o ECO (excep-
cionalmente podran tener etiqueta C si se acredita que el vehiculo en cuestion estaba adscrito en
los términos previstos en el primer apartado); y (vi) no haber sido sancionados por la comisién de
infracciones muy graves en la normativa reguladora de la actividad VTC.

El Decreto Ley 9/2022 no ha recogido de forma expresa el ratio 1/30. Sin embargo, el Area Metro-

politana de Barcelona ha incorporado este limite en el Reglamento de ordenacién de la actividad
VTC, que ha sido objeto de recurso como hemos visto en la Seccidn 4).

5.3. Andalucia

En los dias previos a la finalizacion del periodo transitorio, la Comunidad Auténoma de Andalucia
aprob6 el Decreto-ley 8/2022, de 27 de septiembre, por el que se modifica la Ley 2/2003, de 12
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de mayo, de Transportes Urbanos y Metropolitanos de Viajeros en Andalucia (el “Decreto Ley
8/2022").

Siguiendo los términos de la normativa dictada por la Comunidad de Madrid, diferencia entre
autorizaciones vigentes o a otorgar tras la entrada en vigor del Decreto-Ley 8/2022.

A. Autorizaciones VTC preexistentes

Conforme al nuevo articulo 18 bis, las autorizaciones VTC “nacionales” domiciliadas en
la Comunidad de Andalucia preexistentes seguiran habilitando para desarrollar servicios
urbanos e interurbanos.

El Decreto-Ley 8/2022 no ha incorporado requisitos adicionales de acceso. Sin embargo,
sus titulares deberan cumplir con las obligaciones de prestacion del servicio previstas en la
Ley 2/2003 y las que la Comunidad de Andalucia determine reglamentariamente a estos
efectos.

B. Nuevas autorizaciones

A futuro, todo interesado en empezar a prestar servicios VTC urbanos e interurbanos en
Andalucia debera obtener una autorizacién VTC. En otras palabras, una misma autoriza-
cion habilitara para prestar tanto el servicio de transporte urbano como el interurbano.

Por tanto, el arrendamiento de vehiculos con conductor requerira la observancia de una
doble vertiente de requisitos para la obtencién de un dnico titulo: (i) nacional, para los
trayectos interurbanos, conforme a la normativa nacional, esto es, la LOTT y su normativa
de desarrollo; y (ii) autonémica, para los trayectos urbanos, condicionada al cumplimiento
de los requisitos que la Comunidad de Andalucia determine reglamentariamente. En todo
caso, el Decreto-Ley 8/2022 no ha incorporado, por el momento, ninguna condicion de
acceso adicional a las previstas en la LOTT y el ROTT.
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Obligaciones de reporte al Ministerio Fiscal en la nueva ley de proteccion de whistleblowers

La Ley 2/2023, de 20 de febrero, requladora de la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, que transpone al ordenamiento espanol
la llamada Directiva de whistleblowers, introduce una obligaciéon de denunciar hechos delictivos
al Ministerio Fiscal en el marco de los canales internos y externos de informacién. En este foro se
analiza el origen de esa obligacion, su alcance y las consecuencias que puede acarrear para las
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Reporting obligations to the Public Prosecutor in the new whistleblower protection law

Law 2/2023 of 20 February on protecting persons who report statutory infringements and on the fight against
corruption, which transposes the Whistleblower Directive into Spanish law, has introduced an obligation to
report criminal offences to the Public Prosecutor’s Office that come to light in the context of internal and
external whistleblowing channels. This article analyses the background to that obligation, its scope and what
it means for private-sector entities.

110



KEYWORDS:
LAW 2/2023, DIRECTIVE (eu) 2019/1937, WHISTLEBLOWERS, SELF-REPORTING, PUBLIC PROSECUTOR, INTERNAL CHANNEL,
RIGHT NOT TO INCRIMINATE ONESELF.

FECHA DE RECEPCION: 15-1-2023
FECHA DE ACEPTACION: 21-1-2023

Barcel6 Moyano, Marta (2023). Obligaciones de reporte al Ministerio Fiscal en la nueva ley de proteccién de whistle-
blowers. Actualidad Juridica Uria Menéndez, 61, pp. 110-117 (ISSN: 1578-956X).

1. Introduccion: transposicion de la directiva
de whistleblowers

En noviembre de 2019 entr6 en vigor la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre in-
fracciones del Derecho de la Unién (la “Directiva”), que establece normas minimas de proteccién
para las personas que quieran denunciar infracciones del Derecho de la Unién en el contexto de
sus actividades laborales tanto en el sector piblico como privado (los llamados whistleblowers).

Con el objetivo de fomentar la comunicacion de esas infracciones, la Directiva articula un sistema
de denuncias por tres cauces: denuncias internas ante los érganos competentes designados por las
entidades de los sectores piblico y privado, denuncias externas ante las autoridades competentes
designadas por los Estados miembros y revelacion pablica de informacién sobre infracciones.

El plazo para transponer la Directiva finalizaba el 17 de diciembre de 2021, ampliandose hasta el 17
de diciembre de 2023 respecto de la obligacion de establecer un canal de denuncia interno para
las entidades del sector privado que tengan entre 50 y 249 trabajadores. En Espana, sin embargo,
la transposicion no llegd hasta el pasado mes de febrero, con la aprobacién de la Ley 2/2023, de
20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones nor-
mativas y de lucha contra la corrupcion (la “Ley 2/2023").

Siendo la Directiva una norma de minimos, los Estados miembros podian ampliar su ambito de
aplicacién introduciendo disposiciones mas favorables para los denunciantes. Asi lo ha hecho la
Ley espanola en lo que se refiere, por ejemplo, al ambito de aplicacion material de la norma, que
no solo alcanza a las infracciones del Derecho de la Union previstas en el articulo 2 de la Directiva,
sino también, en general, a las infracciones penales y administrativas graves o muy graves. Lo mis-
mo sucede con las obligaciones de reporte al Ministerio Fiscal que se fijan para los responsables
de los canales internos y externos de informacion y, en particular, con las obligaciones para las
entidades privadas que gestionen esos canales internos.

Este trabajo se centra en analizar como en este Gltimo aspecto la Ley 2/2023 se aparta de la Directi-
va e introduce una novedad de gran calado para las empresas, prevista en el articulo 9.2.j), que trae
consigo un problema de constitucionalidad y que genera mdltiples interrogantes en lo que respecta
a su necesaria aplicacién armonizada junto con la preexistente regulacion sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas y los programas corporativos de prevencion de delitos.
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2. Obligacion de denunciar hechos delictivos
al Ministerio Fiscal: equiparacion de los canales
internos y externos

Los procedimientos de denuncia y seguimiento de esas denuncias que establece la Directiva para
los canales internos y externos guardan muchas similitudes. Entre otras, se fijan los mismos plazos
para acusar recibo y dar respuesta al denunciante y se obliga a hacer seguimiento de la denuncia
—vya sea interna o externa— de forma diligente. Sin embargo, una de las diferencias entre los
procedimientos de denuncia interna y externa es que, en relacién con estos Gltimos, el articulo
11.2.f) de la Directiva establece que los Estados miembros velaran por que las autoridades compe-
tentes que se designen para recibir y hacer sequimiento de las denuncias externas “transmitan en
tiempo oportuno la informacién contenida en la denuncia a las instituciones, érganos u organismos
competentes de la Union, segun corresponda, para que se siga investigando, cuando asi esté previsto
por el Derecho de la Unién o nacional”. La Directiva no prevé una obligacién similar en relacién
con las denuncias internas.

En cambio, la Ley 2/2023 ha incorporado esa obligacion (traducida en una obligacién de remi-
sién no solo a las autoridades competentes, sino también al Ministerio Fiscal) tanto para el canal
externo de informacién que gestiona la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante
(“AAI", o, en su caso, las autoridades autondémicas competentes) como para los canales internos
que gestionen las entidades de los sectores publico y privado.

En cuanto al canal externo, el articulo 18.2.c) de la Ley 2/2023 establece que, una vez recibida y
registrada la informacién o comunicacién (como sinénimo del término denuncia al que se refiere
la Directiva), la AAl debera “Remitir con cardcter inmediato la informacién al Ministerio Fiscal cuan-
do los hechos pudieran ser indiciariamente constitutivos de delito o a la Fiscalia Europea en el caso
de que los hechos afecten a los intereses financieros de la Unién Europea”. Asimismo, el articulo
20.2.b) prevé que, tras finalizar las actuaciones de instruccion y haber redactado el informe final,
la AAl adoptara alguna de las decisiones previstas en ese precepto, entre las que se encuentra la
“Remisién al Ministerio Fiscal si, pese a no apreciar inicialmente indicios de que los hechos pudieran
revestir el cardcter de delito, asi resultase del curso de la instruccion. Si el delito afectase a los inte-

reses financieros de la Unién Europea, lo remitird a la Fiscalia Europea”.

Con estas previsiones, la Ley 2/2023 mantiene la competencia exclusiva de la jurisdiccion penal
para la investigacion de hechos delictivos denunciados o comunicados por canales externos ante
autoridades publicas, en linea con lo previsto en otras normas ya existentes que regulan el fun-
cionamiento de los distintos organismos autonémicos de prevencién y lucha contra corrupcion.
Ejemplo de ello es el articulo 21 de la Ley 14/2008, de 5 de noviembre, de la Oficina Antifraude de
Cataluna, que establece que, si en el curso de las actuaciones de esa oficina se observan indicios
de hechos delictivos, su director deberd comunicarlo de forma inmediata al Ministerio Fiscal o a la
autoridad judicial. La Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevencion y Lucha con-
tra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana y la Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de
creacion de la Oficina de Prevencién y Lucha contra la Corrupcion en las llles Balears, contienen
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disposiciones practicamente idénticas. Lo mismo sucede respecto de otros organismos piblicos
dotados de facultades de inspeccién o investigacion y no necesariamente vinculados con la lucha
contra la corrupcion. Asi, por ejemplo, la Agencia Tributaria esta obligada, en el marco de su labor
inspectora, a deducir el tanto de culpa al Ministerio Fiscal cuando aprecie la posible existencia de
un delito (articulos 95.3 y 251 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria), al igual
que lo esta la Inspeccién de Trabajo (articulo 17.3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora
del Sistema de Inspecci6n de Trabajo y Seguridad Social).

Pero la Ley 2/2023 va un paso mas allg, pues el articulo 9.2, que requla el contenido minimo y
los principios a los que debera responder el procedimiento de gestién de informaciones internas
en los sectores pablico y privado, incluye en su letra j) la “Remision de la informacién al Ministerio
Fiscal con cardcter inmediato cuando los hechos pudieran ser indiciariamente constitutivos de delito.
En el caso de que los hechos afecten a los intereses financieros de la Unién Europea, se remitird a la
Fiscalia Europea”.

El caracter obligatorio de esa remisién de informacion al Ministerio Fiscal se desprende tanto de la
propia literalidad del articulo 9.2.j) de la Ley 2/2023 como de su anélisis conjunto con el articulo
63.3.c) de la misma norma, que tipifica como infraccion leve (castigada con hasta 100.000 euros
de multa para las personas juridicas) cualquier incumplimiento de las obligaciones previstas en
la Ley que no esté tipificado como infraccion grave o muy grave, lo que incluiria la inobservancia
del contenido minimo del procedimiento de gestion de informaciones. No parece que la falta de
remision de esa informacién al Ministerio Fiscal pueda encajar en alguna de las categorias de in-
fracciones graves o muy graves previstas en los apartados 1y 2 del articulo 63.

Con ello, la Ley 2/2023 equipara en este punto los canales internos de informacion de los sectores
plblico y privado con los canales externos, sin tener en cuenta las diferencias entre unos y otros ni
las consecuencias de diversa indole que puede tener esta obligacion para las entidades del sector
privado (a las que nos referiremos en el siguiente apartado).

Con buen criterio, el Anteproyecto de Ley inicial que aprobé el Consejo de Ministros en marzo
de 2022 solo preveia la obligaciéon de denunciar al Ministerio Fiscal para la AAl en el marco de
los canales externos de informacién (en los ya citados articulos 18.2.c y 20.2.b). Sin embargo, el
Proyecto de Ley que se remitié al Congreso en septiembre de 2022 incorpord una nueva letra j)
en el articulo 9.2, cuya redaccién se mantuvo intacta en el texto final de la Ley aprobado por el
Congreso en febrero de 2023.

El origen de este precepto —que, como se ha expuesto, equipara los canales internos y externos
en este aspecto, apartandose con ello del texto de la Directiva— parece encontrase en un pasaje
del Informe del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) de 26 de marzo de 2022 sobre el An-
teproyecto de Ley, que rezaba como sigue:

“86.- En definitiva, si bien la denuncia a través de los canales internos o externos es una opcién
que se proporciona al ciudadano que no resulta per se incompatible con la obligacién de denunciar
establecida en la LECrim, la consecucion real del objetivo de fomento del empleo de estos canales
de forma preferente —y en especial, del canal interno— para combatir los incumplimientos del
Derecho de la Unién Europea y nacional que se enmarcan en su dmbito de aplicacion si resulta di-
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ficilmente conciliable con dicha obligacion legal, y ello sin perjuicio de la obligacion de la Autoridad
Independiente de Proteccién del Informante (canal externo creado ex novo por el prelegislador, y que
es objeto de andlisis en pdrrafos posteriores) de remitir al Ministerio Fiscal los hechos informados
que pudieran ser indiciariamente constitutivos de delito (articulo 18.2. ¢ APL), obligacion que, de
otro lado, no se impone a los responsables del sistema interno de informacién (articulo 9 APL). [...]
En todo caso, dada la competencia de los Juzgados y Tribunales para el conocimiento de las infrac-
ciones penales (articulo 23 LOPJ), las autoridades judiciales siempre serdn autoridades competentes
para la recepcion de denuncias sobre las infracciones penales que constituyen el dmbito material
del APL, con independencia de que la norma proyectada no los menciones y cree y disefie un nuevo
canal externo administrativo”.

Esto es, el CGPJ se mostré critico con el hecho de que la norma fomentara el empleo preferente
de los canales de informacion (especialmente los internos) en detrimento de la denuncia policial,
fiscal o judicial, calificando tal situacién de “dificilmente conciliable” con la obligacion legal de de-
nunciar delitos cometidos por terceros de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (prevista en su articulo
259 y cuya infraccion se castiga con una multa irrisoria, de 25 a 250 pesetas). En esta linea de
razonamiento, el CGPJ senal6 que la obligacién de remision al Ministerio Fiscal en el Anteproyecto
Gnicamente recaia en la AAl que gestiona un canal externo y, por el contrario, “no se impone a los
responsables del sistema interno de informacion”.

Sin embargo, el CGPJ ni sostuvo que la equiparacién de los canales internos y externos en este
punto fuese la solucién éptima a sus objeciones ni mucho menos propuso que se impusiese una
obligacién de denuncia generalizada sobre todos los operadores de sistemas de informacion del
sector privado, alcanzando con ello a hechos de los que la propia persona juridica puede respon-
der penalmente.

A pesar de lo anterior, en el tramite parlamentario se rechazé la (nica enmienda que, previendo
los potenciales efectos indeseados del articulo 9.2.j), propuso la supresion del precepto. Se trata
de la enmienda 141 del Grupo Parlamentario Plural en el Congreso, que justificé la necesidad de
eliminar el articulo por los siguientes motivos:

“El articulo prevé que una entidad que a través de su canal interno conoce indiciariamente de un
delito deba remitir toda la informacion a la fiscalia. Esta prevision afecta gravemente al derecho de
defensa.

[...]

Por otra parte, el articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (con rango de Ley Orgdnica) ya
prevé los supuestos y la sancién para cualquier persona por incumplir la obligacion de denunciar la
comision de un delito cometido por tercero. Por tanto, la redaccion de este precepto debe tener rango
de ley orgdnica y no puede sustituir un supuesto que ya se encuentra requlado en la normativa penal
vigente en Esparia, que es el lugar donde debe regularse.

La propia Directiva regula la remision de hechos que pudieran ser indiciariamente constitutivos de

delito en respeto a las Constituciones de los Estados miembro, obligando a las autoridades, nunca a
los responsables del canal”.
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3. Consecuencias de la obligacion de denunciar
al Ministerio Fiscal para las entidades privadas

El articulo 9.2.j) de la Ley 2/2023 es de aplicacién a los procedimientos de gestion de informacio-
nes internas tanto en el sector piblico como en el privado, siendo en este Gltimo ambito donde
esta obligacion puede generar efectos distorsionadores, o incluso indeseados desde la perspectiva
de los derechos y garantias aparejados a una potencial atribucién de responsabilidad penal.

Tal y como establece el articulo 3.1.b), el &mbito de aplicacién material de la nueva norma alcanza
a las “acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infraccion penal o administrativa grave
o muy grave”, incluyendo, por tanto, los delitos que pueden generar responsabilidad penal de la
persona juridica cuando se cumplan los requisitos del articulo 31 bis del Cédigo Penal.

Por ello, en aplicacién del articulo 9.2.j), las empresas pueden verse obligadas a denunciar ante
el Ministerio Fiscal hechos de los que pueda responder penalmente la propia entidad, con lo que
se ve afectado su derecho constitucional a no autoincriminarse (previsto en los articulos 409 bis.1
y 1181 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relaciéon con el articulo 24.2 de la Constitucién
espanola).

Tal y como ha establecido la Sala Segunda del Tribunal Supremo, los derechos y garantias consti-
tucionales que amparan a las personas fisicas investigadas o acusadas en un procedimiento penal
también son de aplicacion a las personas juridicas que se encuentren en esa situacion. Asi lo
afirmé en la STS n.2 221/2016, de 16 de marzo (Pte. Marchena Gémez): “Es importante, ademds,
destacar que el conjunto de derechos invocables por la persona juridica, derivado de su estatuto pro-
cesal de parte pasiva, eso si, con las obligadas modulaciones, no puede ser distinto del que ostenta
la persona fisica a la que se imputa la comision de un hecho delictivo”. En esta misma linea, véanse
también las SSTS n.2 514/2015, de 2 de septiembre (Pte. Marchena Gémez), n.2 154/2016, de 29
de febrero (Pte. Maza Martin), y n2. 234/2019, de 8 de mayo (Pte. de Porres Ortiz de Urbina).

El respeto al derecho constitucional a no autoincriminarse exige que la autodenuncia solo pueda
realizarse de manera voluntaria. Precisamente por ello en nuestro sistema procesal penal solo
existe un deber de denunciar los hechos delictivos cometidos por terceros (previsto en el articulo
259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y la confesidn se configura como un premio, no como
una obligacién a cuyo incumplimiento se apareja un castigo.

Asi, igual que sucede con la atenuante de confesion de las personas fisicas del articulo 21.4 del
Codigo Penal, el sistema de eximentes o atenuantes para la persona juridica previsto en el Cédigo
Penal en forma de exencién de la pena (articulo 31 bis 2 y 4) o de circunstancias de confesién y
colaboracién con la investigacion (articulo 31 quater) parten de la premisa de su actuacién volun-
taria.

Al incorporar la autodenuncia como una obligacién, el nuevo articulo 9.2.j) de la Ley provoca

una disfuncién sistematica respecto de la regulacién en materia de responsabilidad penal de las
personas juridicas prevista en los articulos 31 bis y siguientes del Cédigo Penal. Es dificil imaginar
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cémo la denuncia al Ministerio Fiscal va a operar de forma simultanea como una obligacién que
lleva aparejada una sancién y como una atenuante de la eventual responsabilidad penal de la
persona juridica.

Junto con el problema de constitucionalidad que lleva aparejado, la imprecisa redaccion del ar-
ticulo 9.2.j) afecta también a la necesaria sequridad juridica con la que las empresas deberian
poder desarrollar sus programas de prevencién de delitos y sus canales internos de denuncia
para beneficiarse de la exencion de la pena prevista en el articulo 31 bis 2 y 4 del Cédigo Penal.
La Fiscalia General del Estado sefial6 en su Circular 1/2016 que “la aportacién al procedimiento de
una investigacion interna” puede permitir a la empresa conseguir esa exencién de responsabilidad
penal al haber acreditado la eficacia de sus medidas preventivas internas, mientras que “el retraso
en la denuncia de la conducta delictiva” operaria segin la Fiscalia en sentido contrario.

Sin embargo, el articulo 9.2.j) no determina ni el contenido ni el alcance de la nueva obligacion
de denunciar, lo que genera mdltiples incertidumbres: ;qué significa que los hechos puedan ser
indiciariamente constitutivos de delito en el contexto de esta norma?; ;qué informacién debe
remitirse exactamente al Ministerio Fiscal con caracter inmediato?; ;solo la denuncia (como sin6-
nimo de informacién) recibida a través del canal interno?; ;qué ocurre si esos indicios de delito no
se desprenden de la denuncia inicial, pero surgen a raiz de una investigacion interna?; en ese caso,
:debe remitirse al Ministerio Fiscal el contenido de esa investigacion interna?; de ser asi, jcuando
debera remitirse, tan pronto como surjan los indicios aunque la investigacion no esté finalizada o
cuando se alcance el resultado final del proceso interno?

La indeterminacién y vaguedad del articulo 9.2.j) en lo que se refiere a cuando, cémo y qué
denunciar al Ministerio Fiscal impedira a las empresas operar con la deseable previsibilidad para
conseguir esa exencion. Y es que, en funcién del tipo de “informacién” y del momento en que esta
se remita al Ministerio Fiscal, la actuacion de la empresa podria considerarse insuficiente o tardia
para beneficiarse de la exencion.

4. Consideraciones finales

La Ley 2/2023 ha incorporado la obligacién de denunciar al Ministerio Fiscal como contenido
minimo del procedimiento de gestion de informaciones internas, vinculando con ello a todos los
responsables de sistemas de informacion internos tanto del sector plblico como privado y equi-
parando en este punto los canales internos y externos.

La nueva regulacion se aparta de lo dispuesto en la Directiva y no tiene en cuenta las distintas
consecuencias que puede tener esa obligacion genérica de denunciar al Ministerio Fiscal en fun-
cion de la naturaleza del sujeto obligado. A diferencia de lo que sucede con las empresas privadas
obligadas por el articulo 9.2.j), las entidades del sector pablico que gestionen canales internos
de informacion y la AAl u otras autoridades que gestionen los canales externos no estan sujetas a
responsabilidad penal (ex articulo 31 quinquies del Cédigo Penal) y, por tanto, no incurrirén en el
ejercicio de esa funcién pablica de denuncia de hechos cometidos por terceros en un riesgo de au-
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toincriminarse. Parece razonable entonces que la Directiva solo introdujera la obligacién de trans-
mitir la informacion a otras autoridades competentes para los responsables de canales externos.

El tratamiento en la Ley 2/2023 de las obligaciones de reporte al Ministerio Fiscal se aleja también
de las normas adoptadas por otros paises de la Unién Europea para transponer la Directiva, que, a
diferencia de Espana, no han introducido una obligacién de denuncia para las entidades del sector
privado que gestionen los canales internos de informacién.

Aunque a fecha del presente trabajo alin hay algunos Estados miembros que no han transpuesto
la Directiva a sus ordenamientos internos (como Alemania o Luxemburgo), las normas aproba-
das por paises como Francia (Ley n.2 2016-1691, modificada en marzo de 2022), Irlanda (Ley de
revelaciones protegidas de 2014, modificada en julio de 2022), Bélgica (Ley de 28 de noviembre
de 2022) o ltalia (Decreto Legislativo de 10 de marzo de 2023, n? 24) Gnicamente prevén una
obligacion general de las autoridades que gestionen el canal externo de denuncias de remitir la
informacién recibida a las autoridades que sean competentes para investigar esas infracciones.

La Ley sueca 2021:890 va un paso mas alla y establece una obligaciéon de remitir la informacién
a las autoridades competentes no solo en el marco de los canales externos, sino también para
los canales internos del sector piblico (diferenciando, por tanto, las obligaciones previstas para
los canales internos de los sectores piblico y privado). Por (ltimo, resulta de interés la soluci6n
adoptada por Portugal en su Ley 93/2021 de 20 de diciembre, pues, mientras que en el caso de
los canales externos prevé la obligaciéon de remitir la denuncia al Ministerio Pablico cuando los
hechos sean constitutivos de delito, para los responsables de los canales internos esa denuncia al
Ministerio Pdblico es potestativa (tras la recepcion de una denuncia interna, los sujetos obligados
pueden abrir una investigacién interna o notificar a la autoridad competente para que investigue
la infracci6n).

Esta mirada a los paises de nuestro entorno confirma que existen alternativas mas respetuosas
con los derechos y garantias constitucionales de las personas juridicas que la adoptada por la
Ley 2/2023 para transponer la Directiva, sin que por ello se descuide el deber general de los
ciudadanos y las autoridades de denunciar delitos cometidos por terceros. Dado que parece poco
probable que en el corto plazo se vaya a modificar la Ley para corregir o modular este aspecto,
seria deseable que los operadores juridicos aporten criterios interpretativos que permitan armo-
nizar este precepto con la regulacién y jurisprudencia existente sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas. Hasta que no lleguen los primeros pronunciamientos jurisprudenciales, parece
que es la Fiscalia General del Estado quien esta en mejor posicion para, a través de una circular o
una instruccién, proponer una interpretacion y aplicacién del articulo 9.2.j) plenamente acorde a
los derechos y garantias de las personas juridicas que puedan ser penalmente responsables.
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Prohibicion y sanciones al software de doble uso. Obligacion de usar software estandarizado en la
facturacion

La Ley 11/2021, de 9 de julio, introdujo en el sistema tributario espariol la obligacion de que los sistemas y
programas informadticos que soporten los procesos contables, de facturacion o de gestion de quienes desarro-
llen actividades econémicas, garanticen la integridad, conservacion, accesibilidad, legibilidad, trazabilidad e
inalterabilidad de los registros, sancionando el incumplimiento de esta obligacién con elevadas multas. Este
foro reflexiona sobre la adecuacion a derecho de los tipos sancionadores introducidos y sobre algunos de los
problemas juridicos y prdcticos que se pueden desencadenar como consecuencia del establecimiento de pro-
gramas informadticos de facturacion estandarizados y obligatorios.
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Prohibition and penalties for dual-use software. Obligation to use standardized billing software

Law 11/2021, of July 9, introduced an obligation in the Spanish tax system. The hardware and software in the
accounting, billing or management processes of those who carry out economic activities, must guarantee the
integrity, conservation, accessibility, legibility, traceability and inalterability of the records. Failing to comply
with this obligation is penalised with high fines. This article reflects on the lawfulness of these fines and on
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1. La medida

El predmbulo de la Ley (“Ley 11/2021"), de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra
el fraude fiscal, declara en su apartado XI —dedicado a los cambios que introduce en la Ley
58/2003, General Tributaria (“LGT")— lo siguiente:

“Con el objetivo de no permitir la produccidn y tenencia de programas y sistemas informaticos que
permitan la manipulacién de los datos contables y de gestion, se establece la obligacién de que los
sistemas informaticos o electrénicos que soporten los procesos contables o de gestién empresarial
se ajusten a ciertos requisitos que garanticen la integridad, conservacion, accesibilidad, legibili-
dad, trazabilidad e inalterabilidad de los registros, requisitos cuya especificacion técnica puede ser
objeto de desarrollo reglamentario, incluyendo en este la posibilidad de someterlo a certificacion.

Asimismo, en concordancia con dicha regulacion, se establece un régimen sancionador especifico,
derivado de la mera produccion de estos sistemas o programas, o la tenencia de los mismos sin la
adecuada certificaciéon”.

A tal efecto, se afiadié una nueva letra j) en el apartado 2 del articulo 29 LGT —"obligaciones
tributarias formales”"—, del siguiente tenor:

-

i) La obligacion, por parte de los productores, comercializadores y usuarios, de que los sistemas
y programas informaticos o electrénicos que soporten los procesos contables, de facturaciéon o
de gestién de quienes desarrollen actividades econémicas, garanticen la integridad, conserva-
cion, accesibilidad, legibilidad, trazabilidad e inalterabilidad de los registros, sin interpolaciones,
omisiones o alteraciones de las que no quede la debida anotacién en los sistemas mismos. Regla-
mentariamente se podran establecer especificaciones técnicas que deban reunir dichos sistemas
y programas, asi como la obligacion de que los mismos estén debidamente certificados y utilicen
formatos estandar para su legibilidad”.

Y dos nuevas infracciones tributarias, tipificadas en el articulo 201 bis LGT, con la siguiente redac-
cion:

“1. Constituye infraccién tributaria la fabricacion, produccién y comercializacién de sistemas y
programas informaticos o electrénicos que soporten los procesos contables, de facturacién o de
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gestion por parte de las personas o entidades que desarrollen actividades econémicas, cuando
concurra cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) permitan llevar contabilidades distintas en los términos del articulo 200.1.d) de esta Ley
(«d) La llevanza de contabilidades distintas referidas a una misma actividad y ejercicio eco-
némico que dificulten el conocimiento de la verdadera situacién del obligado tributario»);

b) permitan no reflejar, total o parcialmente, la anotacién de transacciones realizadas;
c) permitan registrar transacciones distintas a las anotaciones realizadas;
d) permitan alterar transacciones ya registradas incumpliendo la normativa aplicable;

e) no cumplan con las especificaciones técnicas que garanticen la integridad, conservacion,
accesibilidad, legibilidad, trazabilidad e inalterabilidad de los registros, asi como su legibili-
dad por parte de los 6rganos competentes de la Administracién Tributaria, en los términos
del articulo 29.2.j) de esta Ley;

f) no se certifiquen, estando obligado a ello por disposicién reglamentaria, los sistemas fa-
bricados, producidos o comercializados.

2. Constituye infraccion tributaria la tenencia de los sistemas o programas informaticos o electré-
nicos que no se ajusten a lo establecido en el articulo 29.2.j) de esta Ley, cuando los mismos no
estén debidamente certificados teniendo que estarlo por disposicion reglamentaria o cuando se
hayan alterado o modificado los dispositivos certificados.

La misma persona o entidad que haya sido sancionada conforme al apartado anterior no podra
ser sancionada por lo dispuesto en este apartado.

3. Las infracciones previstas en este articulo seran graves.

4. La infraccion sefialada en el apartado 1 anterior se sancionarad con multa pecuniaria fija de
150.000 euros, por cada ejercicio econdmico en el que se hayan producido ventas y por cada
tipo distinto de sistema o programa informatico o electrénico que sea objeto de la infraccién. No
obstante, las infracciones de la letra f) del apartado 1 de este articulo se sancionaran con multa
pecuniaria fija de 1.000 euros por cada sistema o programa comercializado en el que se produzca
la falta del certificado.

Lainfraccion sefialada en el apartado 2 anterior, se sancionara con multa pecuniaria fija de 50.000
euros por cada ejercicio, cuando se trate de la infraccién por la tenencia de sistemas o programas
informaticos o electrénicos que no estén debidamente certificados, teniendo que estarlo por dis-
posicidn reglamentaria, o se hayan alterado o modificado los dispositivos certificados”.

Estas modificaciones entraron en vigor el 11 de octubre de 2021, esto es, transcurridos tres meses
desde la entrada en vigor de la Ley 11/2021, segln establece su disposicion final 7.a).
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2. Desarrollo de la medida

Las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2022 (aprobadas por
la Resolucién de 26 de enero de 2022 de la Direccién General de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria) declararon, dentro del apartado dedicado a “la investigacién y las actuaciones
de comprobacion del fraude tributario y aduanero”, que:

“El empleo de sistemas informaticos que permiten y facilitan la alteracién de los registros conta-
bles de todo tipo, sera en 2022 objeto ain de mayor atencién y control si cabe que en ejercicios
previos, extendiéndose estas labores de control a la fabricacién, produccién y comercializacién de
los mismos en el marco del desarrollo reglamentario de esta materia previsto tras la ley del fraude
de 2021. El uso de este software de doble uso en beneficio del fraude ha conllevado una modifica-
ciébn normativa que tiene como finalidad erradicar estas practicas fraudulentas (incorporacién por
Ley 11/2021 del apartado j) al articulo 29.2 de la LGT y nuevo articulo y 201.bis de la LGT). La com-
probacion de los sistemas para asegurar que relinen los requisitos de integridad, conservacion,
trazabilidad y legibilidad de los registros tributarios, la interdiccion de interpolaciones, omisiones
o alteraciones ilegitimas de las que no quede la debida anotacién en los sistemas, sera una prio-
ridad. En el contexto de una estrategia claramente preventiva, se tratara también de alcanzar esos
objetivos trabajando conjuntamente con asociaciones de empresas especializadas en el desarrollo
o comercializacion de software de gestién, como forma de evitar que se desarrollen, difundan,
comercialicen, descarguen o usen en el ambito empresarial sistemas que permitan la supresion de
ventas contraviniendo las disposiciones legales o reglamentarias tributarias”.

Por su parte, en su comparecencia el 6 de abril de 2022 en la Comisién de Hacienda y Funcién
Piblica del Congreso de los Diputados, el entonces director general de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria dijo los siguiente:

“En materia de lucha contra el fraude, quiza lo mas significativo que tenemos entre manos en
estos momentos es lo que nosotros llamamos proyecto de digitalizacion, que es un desarrollo
reglamentario pendiente de la Ley 11/2021 de prevencién y lucha contra el fraude en relacién con
la prohibicion del software de doble uso. Ya hemos enviado informacién piblica del correspon-
diente desarrollo reglamentario, estamos analizando las observaciones que nos han llegado de
cara a continuar con la tramitacién del texto y estamos hablando de ello con las organizaciones
de autdbnomos y pymes. Partimos de la base de que la evolucion de la tecnologia es increible y lo
que hace unos afos parecia inimaginable ahora es factible. Por ejemplo, ahora es posible que un
desarrollador de software ofrezca al mercado un software digital integral que simplemente insta-
landolo en la TPV—el terminal de punto de venta del ordenador desde el que se factura— per-
mite que se cumplan los mejores estandares que impiden la utilizacién de software de doble uso
e incluso, si tienes conexioén via Internet, que la informacion se pueda remitir sin coste adicional
alguno a la Administracion tributaria o al 6rgano administrativo que corresponda. Si conseguimos
poner eso en marcha, de forma voluntaria para el que quiera remitir la informacién, estaremos
en condiciones de llevarle nosotros sus libros fiscales y de ofrecerle borradores de declaracion sin
necesidad de que tenga que presentar el suministro inmediato de informacién que exige desarro-
llos al margen de ese software integral”.
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El desarrollo reglamentario aludido se refiere a sistemas informaticos que soporten los procesos
de facturacién de empresarios y profesionales, en relacion con los cuales el 21 de febrero de 2022
se publicé un proyecto de Real Decreto, que aprobara el Reglamento que establecera los requi-
sitos que deberan adoptar los sistemas y programas informaticos o electrénicos que soporten los
procesos de facturacién de empresarios y profesionales, y la estandarizacién de formatos de los
registros de facturacién. El tramite de informacion pablica de ese proyecto finaliz6 el 14 de marzo
de 2022, y a partir de ahi la siguiente noticia fiable de que se dispone es que el proyecto —modi-
ficado o no tras la informacién pablica— ha entrado en el Consejo de Estado para dictamen el 10
de marzo de 2023. Esta informacion la ha proporcionado el propio Consejo de Estado, donde a su
futuro dictamen se le ha asignado el nimero de registro 207/2023.

Asi las cosas, las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2023
(aprobadas por la Resolucién de 6 de febrero de 2023 de la Direccién General de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria) declaran, dentro del apartado dedicado a comprobaciones
formales, que:

“La normativa derivada de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra
el fraude, pretende evitar la produccién y tenencia de programas y sistemas informaticos que
permitan la manipulacion, alteracién, omisién u ocultacion de los datos de facturacion y, ademas,
contribuira a medio plazo a mejorar la gestion tributaria, mejorando los procesos de facturacion
y asegurando su calidad y permitiendo ofrecer mas servicios tributarios en la cumplimentacién de
autoliquidaciones. Ello redundara en una mayor eficiencia de los procesos de gestion empresarial,
reduciendo a medio plazo los costes y contribuyendo a la digitalizacion de PYMES y auténomos,
que constituyen pieza fundamental de la estructura econémica de Espania.

En el marco de dicha normativa sobre prohibicién del software de doble uso, se desarrollaran pla-
nes de visita especificos enfocados a la identificacion de las herramientas de software de gestiény
contabilidad utilizadas por los comercios y empresas objeto de la visita. Estas actuaciones incluiran
la verificacion del cumplimiento de los requisitos previstos en la norma tributaria en materia de
facturacion y emision de tickets, asi como la consistencia de los programas de software utilizados
con la normativa de aplicacion.

Se promovera que los sistemas informaticos que soporten procesos de facturacién tengan la ca-

pacidad de remitir registros de facturacion a la Agencia Tributaria de una forma mecanica y au-
tomatizada”.

3. Valoracion

3.1. Prohibicion y sanciones al software de doble uso
Segun el diccionario, software es el “conjunto de programas, instrucciones y reglas informaticas

para ejecutar ciertas tareas en una computadora” (RAE, s.f.), de modo que “software de doble
uso” no significa esencialmente nada distinto de que un programa informatico es capaz de eje-
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cutar al menos dos tareas. La expresion es, pues, indtil para tipificar una conducta juridicamente
sancionable.

Yendo al texto de la LGT —articulos 29.2.j) y 201 bis— pareceria que se trata de software que so-
porta los procesos contables, de facturacion o de gestion de empresarios o profesionales, cuando
concurra cualquiera de las siguientes circunstancias:

A. permite llevar contabilidades distintas referidas a una misma actividad y ejercicio econé-
mico;

B. permite no reflejar, total o parcialmente, la anotacién de transacciones realizadas;
C. permite registrar transacciones distintas a las anotaciones realizadas;
D. permite alterar transacciones ya registradas incumpliendo la normativa aplicable;

E. no cumple con las especificaciones técnicas que garanticen la integridad, conservacion,
accesibilidad, legibilidad, trazabilidad e inalterabilidad de los registros, asi como su legibi-
lidad por parte de los 6rganos competentes de la Administracion Tributaria;

F.  no esta certificado, estando obligado a ello por disposicién reglamentaria.

Los apartados e) y f) anteriores se refieren a software que no cumpla las especificaciones técnicas
que se establezcan (e) o que no se certifique estando obligado a ello (f). No se trata, por tanto, de
lo que el software sea capaz de hacer, sino de que, con independencia de su uso potencial, no se
ajusta a las especificaciones o a la certificacion fijadas por las normas. La bondad de la prohibicion
y sancion de la fabricacion, produccién, comercializacion o tenencia de este tipo de software solo
podra juzgarse a la luz de las normas de especificaciones y certificacién. Esas normas no deberian
generar restricciones en el mercado, favorecer a unos fabricantes sobre otros, retrasar o dificultar
el desarrollo o la aplicacion de tecnologia, o, en general, suponer gravosos costes administrativos,
de tiempo y de gestion.

Los apartados a), b), ¢), y d) si hacen referencia a usos prohibidos que permitiria el software.

El enunciado del apartado a) se entiende bien, aunque no tanto su significado practico. En efecto,
ese apartado prohibe el software que permita llevar contabilidades distintas referidas a una misma
actividad y ejercicio econémico. En nuestra experiencia, todo programa contable permite llevar la
contabilidad de mas de una empresa, y eso carece de maldad. Por el contrario, es imprescindible
para los grupos de sociedades o los profesionales de la gestion contable. Lo perverso ni siquiera
estaria en que en el programa se crearan dos empresas para recoger la misma actividad, sin con
ello solo se pretende comparacién de magnitudes o proyeccion de datos. La falta de contribucion
al Tesoro tiene lugar con la declaracién tributaria inexacta —que desencadena las correspon-
dientes infracciones por falta de ingreso—, y el puro incumplimiento de obligaciones contables
y registrales ya tiene su propia infraccion y sancién en el articulo 200 LGT. Finalmente, muchas
sociedades y empresas espanolas forman parte de grupos multinacionales con sistemas contables
y de registro comunes a todo el grupo, operando en multiplicidad de paises, y el sistema contable

123



debe permitir llevar registros informaticos susceptibles de ser convertidos en asientos contables
distintos para la misma actividad, para cumplir con distintas legalidades internacionales contables
—del grupo, de la matriz, de las filiales— y monedas —diferentes moneda funcional contable y
moneda de curso legal—. Conjugar la prohibicién ex ante con las necesidades del trafico moderno
se nos antoja un imposible, salvo con un coste seguramente desmesurado.

Los apartados b), ¢), y d) se refieren a que el programa no permita omisiones y alteraciones.
En este caso, la definicion de la conducta prohibida y sancionada —el tipo del injusto— es muy
vaga y de dificil comprensién. Para empezar, los programas tienen que permitir la correccion de
errores, y permitir la correccién de errores no puede ser confundido en via de aplicacion de los
tributos con la alteracién de registros. En efecto, los programas contables se alimentan con los
datos que introduce un operador o que se toman de otro sistema o programa. Si en el registro en
el programa de un dato o conjunto de datos se comete un error de hecho o de concepto contable,
su correccién implica necesariamente eliminar o alterar el registro erréneo, y desde luego eso
no puede ser “alterar transacciones ya registradas”. Por lo demas, la técnica legislativa de estos
apartados es muy deficiente. No se entiende lo que quieren decir. Por ejemplo, ;qué significa
que el programa “permita registrar transacciones distintas a las anotaciones realizadas"? Podria
entenderse que la conducta fraudulenta fuera la de que el programa tuviera un algoritmo —que
pudiera utilizar el usuario a voluntad— que le llevara automaticamente a registrar ciertas transac-
ciones efectivamente realizadas de una forma que contablemente se corresponda con otro tipo
de operacion, o por un valor distinto del que en la realidad se hizo la transaccién. Pero la norma
no dice esto, y esta tipificando una conducta sancionable. La formulacién de estos apartados es
tan abierta por su amplitud, vaguedad e indefiniciéon que, citando al Tribunal Constitucional, su
efectividad depende de una decision prdcticamente libre y arbitraria del aplicador (STC 104/2009,
de 4 de mayo, FJ 2). Asi las cosas, la norma vulnera a nuestro juicio el principio de taxatividad o lex
certa que, conforme al principio de sequridad juridica (articulo 9.3 Constitucién espafola), exige
que los tipos sancionadores se contengan en normas concretas, precisas, claras e inteligibles (STC
185/2014, de 6 de noviembre, FJ 8).

3.2. Obligacion de usar software estandarizado en la facturacion

Ya se ha dicho que existe un proyecto de Real Decreto en esta materia, de cuyo texto conocemos
el que fue sometido al tramite de informacion puablica en febrero de 2022 y al que en adelante nos
referiremos (el “Proyecto”). La memoria del anlisis de impacto normativo del Proyecto define los
objetivos que se persiguen del modo siguiente:

“1) Regular las condiciones y requisitos que deben cumplir los sistemas informéaticos que sopor-
ten los procesos de facturacién de todos los empresarios que usen sistemas electrénicos para su
facturacion.

2) Asegurar que dichos sistemas, mediante sistemas informéaticos de seguridad cumplan con las

exigencias legales de la integridad, conservacion, accesibilidad, legibilidad, trazabilidad e inalte-
rabilidad de los registros.
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3) Asequrar que los sistemas y programas, tengan la capacidad de remitir tales registros de una
forma mecanica y automatizada. En particular definir la posibilidad de que, mediante el envio a la
sede de la Agencia Tributaria, los sistemas informaticos cumplan los requisitos de la norma.

4) Permitir una pluralidad de desarrollos de aplicaciones en el mercado sin impedir la libre con-
currencia siempre que se cumplan las condiciones, estructura de registro que exigen las normas.

5) Posibilitar que el pablico participe de la calidad del sistema de facturacién de sus proveedores
permitiendo contrastar las facturas en sede cuando estas se hayan remitido o comunicarlas cuan-
do no se hayan remitido”.

Pues bien, por parte de los agentes sociales se hicieron llegar comentarios al Proyecto, que es de
esperar que hayan sido tenidos en cuenta para garantizar que los objetivos que se persiguen se
alcancen sin comprometer el correcto funcionamiento del trafico de bienesy servicios. Asi, y entre
otros:

i.  El Proyecto prevé su entrada en funcionamiento el 1 de enero de 2024, por lo que facil-
mente el plazo de adaptacion para los operadores serd, en el mejor de los casos, de unos
meses. Es un plazo demasiado corto, por lo que, sin perjuicio de su aplicacién voluntaria
anticipada, se propone que la fecha de aplicacién obligatoria se posponga, como minimo,
al 1 de enero de 2025.

ii. El Proyecto excluye su aplicacién a una serie de operaciones en las que no existe obliga-
cion de expedir factura (articulo 4 del Proyecto). Estas operaciones no agotan el ambito de
las operaciones que en el Reglamento que regula las obligaciones de facturacion (apro-
bado por el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre) pueden realizarse sin emitir
factura o con factura emitida en condiciones especiales. El Proyecto y el Reglamento de
facturacion deberian estar bien coordinados.

iii. El Proyecto establece (articulo 8.1.a) que por cada entrega de bienes o prestacion de
servicios el sistema informatico deberd generar automaticamente, de forma simultanea
o inmediatamente anterior a la expedicién de la factura, un registro de facturacién de
alta. Sin embargo, el articulo 63.4 del Reglamento del IVA (aprobado por el Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre) permite que, en ciertos casos, la anotacién individualiza-
da de las facturas pueda sustituirse por la de asientos resiimenes. El Proyecto y el Regla-
mento del IVA deberian estar bien coordinados.

iv. El Proyecto busca garantizar la inalterabilidad de los registros. Objetivo légico de la regu-
lacion, pero que debe perseguirse tendencialmente y como marco que permita un facil
control ex post, y no con una inflexibilidad sancionadora incompatible con la realidad. Por
ejemplo, algo tan sencillo y normal como la restauracion del sistema por parte del usua-
rio utilizando una copia de sequridad previa —herramienta imprescindible en cualquier
sistema informatico de negocios moderno— hace conceptualmente posible la eliminacion
de los registros introducidos en el sistema desde la fecha y hora de la copia de sequridad
hasta la fecha y hora de la restauracion.
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Requisitos de los titulos inscribibles en el Registro de la Propiedad y la admision de documentos
privados

En lineas generales, la legislacion registral exige para la inscripcion de cualquier titulo en el Registro de la
Propiedad un doble requisito: uno material, consistente en que el documento tenga trascendencia real, y otro
formal, consistente en que conste en documento publico. No obstante, la legislacion prevé especificamente
excepciones a estos dos requisitos que pueden ser muy Utiles en la prdctica. En el presente articulo se analizan
los requisitos generales mencionados de acceso al Registro de la Propiedad y las excepciones que permiten el
acceso mediante documentos privados.

PALABRAS CLAVE:
DOCUMENTO PUBLICO, DOCUMENTO PRIVADO, INSTANCIA, ASIENTO REGISTRAL, REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

Legal requirements for the registration of documents under the Land Registry and the admission of
private documents (documentos privados)

In general, registering documents in the Land Registry is subject to two requirements under the Spanish
Mortgage Law: (i) a material requirement: the documents must relate to a mortgage matter and (i) a
formal requirement: it must be executed in a public instrument. However, there are legal exceptions to these
requirements, which may prove very helpful in practice. This article analyses the general requirements for
registration under the Land Registry and the exceptions that allow for access with private documents.
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1. Introduccion

Desde el siglo xviil, el Registro de la Propiedad ha cumplido una funcién primordial en el ordena-
miento juridico espariol: dar publicidad oficial a las situaciones juridicas de los bienes inmuebles
para proporcionar seguridad juridica. Gracias a ello, toda persona puede conocer la informacién
depositada en el Registro respecto a una finca o inmueble en particular, de forma que todo aque-
llo que no esté anotado no podria afectar a su derecho —art. 34 de la Ley Hipotecaria (la “LH")—.

La importancia de esta funcion ha llevado al legislador a establecer una serie de requisitos ex-
haustivos para acceder al Registro de la Propiedad, que deberan ser analizados por el registrador
competente, tal y como impone el principio de legalidad. Es comprensible que, en la medida en
que se presume la exactitud y veracidad de todos los asientos practicados en el Registro de la Pro-
piedad —conocido como el principio de fe pablica registral (art. 1.3 LH)—, el legislador se haya
preocupado en establecer un sistema de garantias para asegurarse de la exactitud y veracidad de
los asientos practicados.

En este articulo, estudiamos los requisitos que exige la normativa registral y los motivos que la
justifican, y asimismo analizamos una de sus excepciones: el acceso de documentos privados al
Registro de la Propiedad.

2. Principio de legalidad: requisitos legales para
acceder al registro de la propiedad

Como anticipabamos, el efecto de presuncion de veracidad y exactitud iuris tantum que produce
la inscripcion de cualquier asiento en el Registro de la Propiedad ha impulsado al legislador a
establecer unos requisitos exhaustivos para su acceso, que analizaremos a continuacion, y una
obligacion a los registradores de la propiedad de realizar un examen previo de legalidad de todos
los documentos presentados para comprobar, fundamentalmente, si cumplen con estos requisitos
legales —conocido como el principio de legalidad—.

Asi pues, para examinar esta cuestion hemos de acudir principalmente a los articulos 2y 3 LHy
a los articulos 7 y 33 del Reglamento Hipotecario (el “RH"), que establecen, por un lado, un re-
quisito material (art. 2 LH y art. 7 RH) y, por otro lado, un requisito formal (art. 3 LH y art. 33 RH).
Igualmente, cabe mencionar que todo titulo presentado a inscripcién también debera cumplir
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con los requisitos especificos que exija la normativa para cada tipo de acto o negocio juridico’, asi
como los requisitos fiscales exigidos, habida cuenta de que el art. 254.1 LH establece que “ninguna
inscripcion se hard en el Registro de la Propiedad sin que se acredite previamente el pago de los
impuestos establecidos (...)".

21. Requisito material

Por un lado, en el art. 2 LH y en el art. 7 RH se establece el requisito material, que consiste grosso
modo en exigir que el titulo contenga un acto o negocio juridico con trascendencia real inmobi-
liaria, es decir, que contenga un acto o negocio juridico que afecte o pueda afectar a un derecho
real (Diez-Picazo y Gullén, 2019: 230).

Esto se deduce claramente del art. 2 LH, que contiene una lista ejemplificativa de qué titulos son
susceptibles de causar una inscripcion en el Registro de la Propiedad?, y del art. 7 RH, que esta-
blece que, ademas de los derechos reales reconocidos en esta lista ejemplificativa del art. 2 LH,
también se inscribirdn “cualesquiera otros relativos a derechos de la misma naturaleza, asi como
cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho, modifique,
desde luego o en el futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inheren-
tes a derechos reales”.

En consecuencia, aquellos titulos con efectos (inicamente obligacionales no podrian acceder al
Registro de la Propiedad (art. 9 RH), si bien es preciso apuntar que hay ciertas excepciones a este
requisito, como por ejemplo (i) los contratos de arrendamientos (art. 2 LH), (ii) los contratos de
opcidn de compra que cumplan los requisitos del art. 14 RH; (iii) el derecho de retorno de aquellos
arrendatarios que se vean obligados a abandonar el piso o local arrendado debido a la obligacion
de derribarlo (art. 15 del RH y DA 8.2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos), (iv) los estatutos
de los edificios sometidos al régimen de propiedad horizontal (art. 5 Ley sobre Propiedad Hori-
zontal), o (v) la condicidn resolutoria explicita incluida en un contrato con trascendencia registral
(p. €j., compraventa de un bien inmueble), que segin la doctrina mayoritaria tiene caracter obli-
gacional (Azofra, 2020: 722).

2.2. Requisito formal

Por otro lado, la normativa registral exige un requisito formal que debe ser cumplido junto con el
material. Asi pues, el art. 3 LH exige que, “para que puedan ser inscritos los titulos expresados en
el articulo anterior, deberdn estar consignados en escritura publica, ejecutoria, o documento autén-
tico expedido por autoridad judicial o por el Gobierno o sus agentes, en la forma que prescriban los
reglamentos (...)".

La doctrina (Molina lllescas, 2021: 996) ha criticado la falta de precisién de este art. 3 al referirse
especificamente a dos tipos concretos de documentos piblicos —la escritura piblica y la ejecu-
toria—, segln la definicién de documento pdblico que expondremos a continuacién, dejando al
resto de documentos como documentos auténticos. No obstante, el art. 33 RH define de forma
mas precisa qué caracteristicas formales debe reunir cada titulo para tener acceso al Registro de la
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Propiedad. En particular, este art. 33 RH establece que, para ser considerado como titulo a efectos
de su inscripcion, debera:

i. ser considerado como documento pablico, que, segln la definicién legal del art. 1216 del
Cédigo Civil (el “CC"), son “los autorizados por un Notario o empleado ptiblico competente,
con las solemnidades requeridas por la ley”;

ii. contener directamente el acto o negocio juridico susceptible de inscripcion en favor de la
persona a cuyo favor se haya de practicar la inscripcion; y

iii. dar fe del contenido que vaya a ser objeto de inscripcién, ya sea por si solo o mediante
otros documentos complementarios.

2.3. Analisis del requisito formal y posible alternativa

De entre los requisitos mencionados, resulta de especial interés para nuestro articulo detenernos
en los motivos que llevaron al legislador a establecer la exigencia de que el titulo sea documento
publico, que —como ya dijimos— encuentra su definicion en el art. 1216 CC (aunque existan cier-
tas excepciones a esta regla general, como veremos mas adelante).

Esta exigencia encuentra su justificacion en cuatro motivos —que estan relacionados con las ca-
racteristicas esenciales de los documentos pablicos—:

i. en la capacidad para identificar a las partes de una manera mas segura para el trafico
juridico, ya que la identificacién y el estudio de capacidad de las partes realizado por el
notario goza de fe pdblica y su contenido se presume veraz e integro (art. 17 bis Ley del
Notariado):

ii. en lafuerza ejecutoria que tienen los documentos publicos segln el art. 517 Ley de Enjui-
ciamiento Civil (la “LEC");

iii. en la eficacia en términos de prueba, ya que los documentos puablicos son prueba plena
del hecho, acto o estado de las cosas que documenten (art. 1218 CCy art. 319 LEC); y

iv. en el control de legalidad de los documentos que realiza el notario o el empleado publico
competente, que sin duda filtra de alguna manera qué documentos son presentados en el
Registro de la Propiedad.

Respecto a estos motivos, es cierto que justifican de alguna manera este requisito si la alternativa
fuera que los documentos elaborados por particulares accedieran directamente al Registro de la
Propiedad, sin ningdn tipo de control. Sin embargo, cabria contemplar una opcién intermedia en
la que, en determinados supuestos, se prescindiera de este requisito formal permitiendo el acceso
de documentos privados revisados por un profesional del derecho, como un abogado. Por ejem-
plo, algunos de estos supuestos podrian ser:
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i. la presentacion de aquellos documentos privados con eficacia registral (punto 3 de este
articulo) con las firmas legitimadas por un abogado, teniendo en cuenta que —como com-
probaremos mas adelante— la legitimacion de las firmas en las instancias privadas es un
requisito basico que exige la normativa; o

ii. la presentacion de documentos estandarizados (que ya hubieran superado el control de
legalidad por haber sido publicados por el legislador) con la identificacién y el juicio de
capacidad que exige la normativa realizados por un abogado.

En estos supuestos se conseguiria, por un lado, agilizar y abaratar la inscripciéon de algunas ope-
raciones sencillas —o estandarizadas— con trascendencia registral, evitando asi los costes asocia-
dos a la protocolizacién de documentos, y, por otro lado, se obtendrian las mismas garantias que
justificaban la exigencia de este requisito.

Esta via intermedia de autenticacion de documentos a través de los abogados no supone una
novedad absoluta en los paises de nuestro entorno. Por ejemplo, dentro de la Unién Europea
(“UE"), la legislacién de Portugal o la de Repiblica Checa recoge expresamente esta posibilidad?
de legitimacién de documentos a través de los abogados.

Dicho esto, e independientemente de su conveniencia en Espana, el hecho de que algunos paises
de la UE prevean esta posibilidad y otros no la permitan nos plantea la cuestion juridica de si un
documento autenticado en un pais miembro de la UE de esta forma seria valido y eficaz en un pais
miembro de la UE donde no existe esta posibilidad.

Precisamente esta cuestion ya fue resuelta por el Tribunal de Justicia de la UE (“TJUE") en relaci6n
con una cuestion prejudicial que se plante6 sobre si un documento legitimado por un abogado
checo podia ser denegado por el Registro de la Propiedad de Austria conforme a su legislacion
nacional, que Gnicamente admite la legitimacién notarial o judicial, o si su denegacién era contra-
ria al art. 56 del Tratado de Funcionamiento de la UE (“TFUE"). El TIUE resolvié esta cuestion en la
Sentencia de 9 de marzo de 2017 sobre el asunto C-342/15, en la que dictaminé que se trataba de
una denegacion justificada al tratarse de una “razén imperiosa de interés general” debido a la im-
portancia del Registro de la Propiedad para la sequridad juridica y la administracién de la justicia
preventiva, que permite reservar la facultad de legitimacion a los notarios o fedatarios puablicos.

3. La admision de documentos privados en el Registro
de la Propiedad

Una vez que ya han sido expuestos los requisitos generales exigidos por nuestra normativa para
causar cualquier tipo de asiento en el Registro de la Propiedad, procede tratar la excepcion que
nos proponemos analizar: la admision de ciertos documentos privados en el Registro de la Propie-
dad. Como documento privado ha de entenderse todo aquel documento elaborado directamente
entre particulares, sin la intervencion de ningiin notario o empleado piblico competente.
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Para comenzar, cabe destacar que no existe ningln precepto legal que resuelva de forma directa
esta cuestion. Es decir, no existe en la legislacion registral un listado de qué documentos privados
son admisibles en el Registro de la Propiedad.

Por lo tanto, hemos de elaborar nuestra propia lista de documentos privados que generan asien-
tos registrales, analizando para cada tipo de asiento registral —presentacion, inscripcion, anota-
cion preventiva, cancelacién y nota marginal— qué documentos privados podrian tener acceso,
especificando en qué articulo concreto se encuentra previsto.

3.1. Asiento de presentacion

Antes de analizar la posibilidad de extender el asiento de presentacién mediante un documento
privado, cabe resaltar su importancia debido al principio de prioridad registral (art. 17 LH). Segin
este, cualquier titulo presentado ante el Registro tiene preferencia registral ante cualquier otro
titulo presentado con posterioridad, aunque sea de una fecha anterior. Por lo tanto, el asiento de
presentacion, pese a que sea un asiento provisional y accesorio, puede tener una gran trascen-
dencia en la practica.

Asi pues, en el caso de documentos privados, el art. 420 RH establece que los registradores no
extenderan asiento de presentacion de este tipo de documentos, salvo en los supuestos en que las
disposiciones legales les atribuyan eficacia registral —dejando sin concretar este Gltimo inciso—.
Sobre ello, entendemos que Gnicamente cabrian asientos de presentacion sobre aquellos asientos
que prevén expresamente la posibilidad de inscripciébn mediante un documento privado —que
detallaremos a lo largo de este articulo—, dejando fuera el resto de supuestos.

Sin embargo, también se ha planteado (Juan de Castro, 2001: 5) una interpretacién mas amplia
de este precepto, entendiendo que todos los documentos privados con trascendencia real inmo-
biliaria, independientemente de su forma, a menos que requieran la forma de documento piblico
como forma ad solemnitatem, deberian causar el asiento de presentacion en el Registro de la
Propiedad. Esta concepcidn se asienta sobre el planteamiento de que la falta del requisito de for-
ma del art. 3 LH es un requisito subsanable —por entender que solo en aquellos casos en que la
legislacion haya otorgado a la forma el caracter esencial o ad solemnitatem seria un defecto insub-
sanable—y que, como el art. 42.9 LH permite la anotacién preventiva de un titulo cuya inscripcion
no pueda realizarse por un defecto subsanable, podria entenderse admitida la posibilidad de que
un documento privado causase un asiento de presentacion. Bajo este planteamiento, se conse-
guiria un mejor reflejo de la realidad en el Registro de la Propiedad, que, aunque sea de forma
provisional, reflejaria todas las relaciones que pudieran afectar al inmueble de manera registral,
y se evitarian posibles situaciones de indefension debido al lapso de tiempo que transcurre desde
que se firman los documentos privados hasta que se otorgan en escritura puablica.

No obstante, la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Pdblica Registral> (la “DGSJFP")
ha tenido ocasién de pronunciarse sobre esta cuestion en multitud de ocasiones abogando por
una interpretacién mas restrictiva y estableciendo que tan solo debera extenderse el asiento de
presentaciéon en aquellos casos en los que la legislacién registral haya previsto expresamente la
posibilidad de su presentacion en el Registro de la Propiedad.
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3.2. Asiento de inscripcion

Segln la legislacion registral, se pueden practicar los siguientes asientos de inscripcion con base
en documentos privados®:

Foros, subforos y deméas derechos reales de igual naturaleza. El art. 69 RH prevé que “el
duenio directo o el dtil podrdn obtener la inscripcion de los foros, subforos y demds derechos
reales de iqual naturaleza, asi como la de su dominio directo o til respectivo, mediante la
presentacion (...) de los documentos privados, aprobados por convenio ante Notario, en los
que se establezca o reconozca el foro o consten los deslindes, apeos y prorrateos extrajudi-
ciales”. Como se puede observar, se contemplan como opcién para inscribir un derecho
real de foro’ los documentos privados, aprobados por convenio ante notario, en los que
se establezca o reconozca el foro.

Adquisicion de bienes hereditarios en caso de heredero Unico. El art. 14.3 LH prevé la
posibilidad de que el heredero Unico pueda solicitar mediante una instancia privada con
la firma legitimada la inscripcion de los bienes hereditarios a su favor. Para ello, segln la
misma literalidad del articulo citado seria necesario que el solicitante fuera el heredero
nico® y que se presentase una instancia privada que aportara el titulo de sucesion segln
las opciones previstas en el art. 14.1 LH (p. ej., el testamento o el contrato sucesorio).

Puesto que el titulo de la sucesion estara documentado en documento puablico®, desapa-
rece de alguna manera la posibilidad de que se realice una inscripcién real mediante un
documento privado de este tipo. En cambio, lo que si supone una excepcién en el ambi-
to sucesorio registral es la exigencia de los documentos acreditativos de la particion. En
este caso, al existir un (nico heredero, no se exige la presentacion en escritura pablica o
sentencia judicial de la division de la herencia. Por ello, gran parte de la doctrina (Molina
lllescas, 2021: 1019) considera que este supuesto no es una auténtica excepcion al requisi-
to formal de documento publico, ya que este requisito se cumpliria mediante la aportacion
del titulo de sucesion.

Distribucion de la responsabilidad hipotecaria. El siguiente de los supuestos de esta lista es
la instancia privada regulada en el art. 216 RH para la distribucién de la responsabilidad
hipotecaria que exige el art. 119 LH cuando un crédito se garantiza mediante hipoteca
sobre varias fincas. Esta distribucion se puede realizar, segln el art. 216 RH, por convenio
entre las partes o por mandato judicial. En caso de que fuera a través de un convenio entre
las partes, el articulo mencionado prevé que podria hacerse constar en el mismo titulo
inscribible, en otro documento publico o en una instancia privada dirigida al Registro de la
Propiedad firmada o ratificada ante este o con las firmas legitimadas.

Por Gltimo, cabe destacar que el art. 216 RH permite esta distribucion de responsabilidad me-
diante documento privado (inicamente en el momento inicial de su constitucién, y no cubriria
una eventual redistribucion posterior pactada entre el deudor y el acreedor hipotecante™. Esto se
debe, segln la doctrina de la DGSJFP, a que en el momento inicial la distribucién es un requisito
obligatorio por el art. 119 LH, y el legislador ha querido facilitar este supuesto en concreto, a dife-
rencia de la redistribucién voluntaria, que no deberia gozar de este privilegio por ser voluntaria.
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Si bien, cabe remarcar que, en caso de que la redistribucién de la responsabilidad hipotecaria se
deba a una modificacién de la finca hipotecada, como por ejemplo la division horizontal de la
finca, si que existe esta posibilidad de redistribucion mediante una instancia privada, tal y como
declar6 la DGSJFP en su resolucion de 7 de enero de 2004.

3.3. Asiento de anotacion preventiva

Segln la legislacién registral, se pueden practicar los siguientes asientos de anotacion preventiva
con base en documentos privados:

Anotacién preventiva del derecho hereditario. El art. 46 LH prevé que el derecho here-
ditario —mientras no se realice la particion— pueda ser objeto de anotacién preventiva
mediante documento privado nicamente si los solicitantes son los herederos, legitimarios
o aquellos que tengan derecho a promover el juicio de testamentaria. Para ello, sera ne-
cesario", ademas de que sean estos solicitantes, que se acomparie el titulo sucesorio y que
la instancia lleve las firmas legitimadas.

Anotacion preventiva de legados en virtud de convenio. El art. 56 LH prevé, de forma pa-
recida al supuesto anterior, que puede practicarse la anotacion preventiva del derecho de
un legatario mediante convenio entre las partes o por mandato judicial. En este caso, la LH
diferencia si se trata de un legado de cosa determinada —art. 47 LH—y el legado de cosa
genérica —art. 48 LH—, pudiendo en caso del legado de cosa determinada solicitarse la
anotacion preventiva en cualquier momento y, en el caso del legado de cosa genérica,
dentro de los 180 dias siguientes a la muerte del causante. Por Gltimo, al igual que en el
caso anterior, también seria necesario el aportar el titulo sucesorio y la legitimacion de las
firmas de las partes™.

Anotacién preventiva de una adjudicacion para pago de deuda en una herencia, concurso
o quiebra. El art. 45.2 LH reconoce a los acreedores de una finca que se les hubiera ad-
judicado para pago de sus respectivos créditos la posibilidad de su anotacién preventiva.
La finalidad de esta opcion es la de compensar de alguna manera la falta de garantia real
que supone la adjudicacién de una finca para pago de un crédito que, salvo que se haya
estipulado especificamente en la escritura de adjudicacién, no constituye un derecho real
segin el art. 45.1 LH. Para ello, el art. 172.2 RH establece que podréa practicarse su anota-
cion preventiva mediante el convenio firmado entre el adjudicatario y el acreedor junto
con los documentos pablicos que acrediten la adjudicacion.

Anotacién preventiva a favor del acreedor refaccionario®. El art. 59 LH y el art. 155 RH
prevén la posibilidad de la anotacién preventiva del crédito refaccionario mediante un
documento privado firmado por todos los interesados en presencia del registrador o me-
diante las firmas legitimadas. En este punto, es importante recalcar que, segin el criterio
de la DGSJFP, cuando las obras hubieran terminado mediante el acta de finalizacion de
obras, no existiria la posibilidad de considerar un crédito como refaccionario y, por lo tan-
to, tampoco existiria este privilegio registral™.
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3.4. Asiento de notas marginales

Segln la legislacién registral, las siguientes notas marginales pueden practicarse mediante docu-
mentos privados:

(i)

(iii)

Nota marginal del derecho de retorno arrendaticio previsto en la disposicién adicional
octava de la LAU. El art. 15 RH prevé la posibilidad de que el arrendatario solicite la ins-
cripcién de una nota marginal sobre la finca arrendada mediante la solicitud privada, el
contrato de arrendamiento y el titulo contractual judicial o administrativo del que resulte
el derecho de retorno.

Nota marginal de cumplimiento de condicién suspensiva. El art. 238 RH prevé la posibi-
lidad de que mediante una solicitud privada al Registro de la Propiedad —con las firmas
legitimadas— se practique una nota marginal sobre otro asiento que se encuentre sujeto
por una condicién suspensiva o por una obligacién futura.

Nota marginal que exprese la calificacion urbanistica, medioambiental o administrativa.
Segln el art. 9 LH y el 51 RH es posible practicar la nota marginal de la calificacién urba-
nistica, medioambiental o administrativa que, en ocasiones, exige la normativa®.

3.5. Asiento de cancelacién

Segln la legislacién registral se pueden practicar los siguientes asientos de cancelacién a través
de documentos privados:

Cancelacién de cargas por transcurso del tiempo. El art. 210 LH prevé la posibilidad de
cancelar cualquier carga que haya prescrito o caducado legalmente de dos formas: a tra-
vés del expediente de liberacion de cargas y gravamenes', que se inicia con un documento
privado, o directamente mediante una instancia privada y sin necesidad de sequir el expe-
diente mencionado en los siguientes casos:

a) Como regla general, y si el plazo de ejecucion de la carga estuviera definido, por el
transcurso de cinco arios desde el dia en que venci6 el término en que, segin el Re-
gistro, pudieron ejercitarse, siempre que no conste anotacién preventiva de demanda
u otro asiento que indique haberse ejercitado el derecho, modificado el titulo o for-
mulado reclamacion judicial®.

b) Si se tratase de hipotecas, condiciones resolutorias u otras formas de garantia cuyo
plazo de ejecucion no estuviera definido ni tampoco lo estuviera el plazo de cumpli-
miento de la obligacién garantizada, por el transcurso de veinte afios desde la Gltima
reclamacién de la obligacién, o de cuarenta anos desde el Gltimo asiento relativo a la
titularidad de la propia garantia®.

c) Sise tratase de censos, foros y derechos anélogos, por el transcurso de sesenta afios
desde la extension del asiento.
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ii. Cancelacion de anotaciones preventivas por caducidad. El art. 86 LH prevé la posibilidad
de cancelar a instancia del propietario del inmueble o del derecho real afectado una ano-
tacion preventiva que hubiera caducado por el transcurso de cuatro anos, o por el trans-
curso del plazo que senale especificamente la ley.

iii. Cancelacion de hipotecas en garantia de titulos endosables al portador. El art. 156 LH
prevé la posibilidad de cancelar una hipoteca constituida en garantia de titulos endosables
mediante una solicitud firmada por dichos interesados y por el deudor.

iv. Cancelacion de hipotecas por cumplimiento de condicién resolutoria. El art. 239 RH prevé
la posibilidad de cancelar una hipoteca sujeta a condicion mediante la presentacién de una
solicitud con las firmas legitimadas.

v. Cancelacion de anotaciones preventivas por renuncia. El art. 206.12 y el art. 208 RH reco-
nocen la posibilidad de cancelar una anotacién preventiva mediante la renuncia formaliza-
da mediante una instancia privada si previamente esta anotacion preventiva se constituyé
mediante otra instancia privada, como por ejemplo con los casos expuestos en el punto
3.3 de este articulo.

vi. Cancelacioén de un usufructo por su extincion. El art. 192 RH en relacién con el art. 193.4
RH prevé la posibilidad de cancelar un usufructo que legalmente se haya extinguido segln
las causas del art. 513 CC mediante una instancia privada ratificada ante el registrador o
con las firmas legitimadas. De modo particular, la pagina web de los Registradores de
Espania especifica esta posibilidad en caso de fallecimiento del usufructuario, en cuyo caso
serd necesario presentar el certificado de defuncién, la instancia privada y la acreditacion
de la liquidacién y pago de los impuestos®™.

3.6. Otros

Aparte de los asientos descritos, existen otras actuaciones registrales con base en documentos
privados que pueden ser igual de (tiles que los anteriores. Nos referimos principalmente a ac-
tuaciones complementarias, como la subsanacion de faltas subsanables o las comunicaciones al
Registro de la Propiedad para ajustarlo a la realidad. En particular, las actuaciones que podriamos
efectuar con documentos privados serian las siguientes:

i.  Subsanacién de faltas subsanables. Segin el art. 110 RH, las faltas subsanables, indepen-
dientemente de su procedencia, pueden ser subsanadas mediante una instancia privada
presentada por los interesados, siempre que no precise un documento piblico. En este
sentido, la legislacion registral no determina de forma clara qué defectos son subsanables
y cudles son insubsanables, ya que el art. 65 LH dice que el registrador “atenderd (...) tanto
al contenido como a las formas y solemnidades del titulo y a los asientos del Registro con
él relacionados”. Por lo tanto, habria que analizar el supuesto concreto para saber si nos
encontramos ante una falta subsanable, que podria subsanarse mediante una instancia
privada.
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Vi.

vii.

viii.

Rectificacion de errores. Segln el art. 40 LH podra solicitarse mediante instancia privada
la rectificacion de un asiento inscrito cuando su inexactitud provenga de un error (letra c
del articulo mencionado). En este sentido, existen dos tipos de errores: el error material?°,
que podra ser rectificado directamente por el propio registrador bajo su propia responsa-
bilidad”, y el error de concepto?, que requerira segin el art. 217 LH el acuerdo unanime
de todos los interesados y del registrador o, en su defecto, una providencia judicial que lo
ordene.

Delimitacién grafica de una finca. Segin el art. 199 LH, el titular registral de cualquier
derecho real sobre una finca puede adaptar los datos contenidos en el Registro de la
Propiedad a la realidad fisica de la finca mediante una instancia privada, aportando una
certificacion catastral descriptiva y grafica —en caso de que la descripcion del Catastro se
corresponda con la realidad— o una representacién grafica georreferenciada alternati-
va —en caso de que la descripcion catastral no se corresponda con la realidad fisica de
la finca—. En este caso, si la certificacion catastral descriptiva o la representacion gréafica
georreferenciada alternativa coinciden en todo o en parte con otra base gréafica inscrita,
el registrador denegara la identificacién grafica de la finca por esta via, ya que se deberia
seguir el cauce del expediente de deslinde de fincas inscritas previsto en el art. 200 LH.

Modificacion de datos identificativos de la finca. Segln el art. 201.2 LH, el titular registral
de cualquier derecho real sobre una finca puede adaptar los datos identificativos de la
finca (p. ej., nombre por el que fue conocida la finca, el nimero o la denominacién de la
calle en que se encuentre) mediante una instancia privada con la firma legitimada.

Rectificacion de diferencias de cabida. Segin el mismo art. 201.3 LH, el titular registral de
cualquier derecho real sobre una finca puede rectificar la superficie inscrita en el Registro
de la Propiedad mediante una instancia privada con la firma legitimada, siempre que la
diferencia alegada no exceda del 5 % de la superficie inscrita o del 10 % si se acredita
mediante una certificacion descriptiva y gréfica.

Solicitud de rectificacién de un supuesto de doble inmatriculacién. El art. 209 LH permi-
te al titular registral de una finca solicitar al registrador el expediente para subsanar un
supuesto de doble inmatriculacioén o, en general, multiple inmatriculacién mediante una
instancia privada con la firma legitimada.

Solicitud de inclusién de datos de contacto. El art. 9 LH permite al titular inscrito instar
mediante una instancia privada con la firma legitimada al registrador de la propiedad que
haga constar por nota marginal un domicilio o una direccion electrénica a los efectos de
recibir comunicaciones y notificaciones electrénicas en relacién con el derecho inscrito.

Solicitud de una conciliacién por controversia inmobiliaria, urbanistica o mercantil. El art.
103 bis LH prevé la posibilidad de solicitar mediante una instancia privada con firma le-
gitimada la conciliacién de una controversia sobre cualquier controversia inmobiliaria,
urbanistica y mercantil que verse sobre hechos o actos inscribibles en el Registro de la
Propiedad.
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4. Conclusiones

Como se ha expuesto en el presente articulo, la normativa registral exige de forma general la
concurrencia de dos requisitos: un requisito material, (art. 2 LH y art. 7 RH), que exige que el titulo
presentado ante el Registro de la Propiedad tenga trascendencia real inmobiliaria, y un requisito
formal (art. 3 LH y art. 33 RH), que exige que todo titulo presentado a inscripcidn conste en do-
cumento pablico. No obstante, la legislacion registral ha previsto ciertas excepciones tanto para
el requisito material, como por ejemplo el contrato de opcién de compra cumpliendo con los re-
quisitos del art. 14 RH, como para el requisito formal, como por ejemplo todos los supuestos que
hemos recopilado en este articulo.

Dejando de lado el requisito material, hemos comprobado a lo largo de este articulo que existen
diversos supuestos en que documentos privados pueden causar algln tipo de asiento en el Regis-
tro de la Propiedad, ya sean de inscripcién, anotacion preventiva, cancelacién, nota marginal o
de cualquier otro tipo, que pueden ser enormemente (tiles en la practica y que pueden agilizar y
abaratar los procedimientos registrales. Sobre estos supuestos, cabe destacar que, como (nico re-
quisito general, el legislador ha exigido que, como minimo, las firmas se encuentren legitimadas?®
o0 que se ratifiquen ante el registrador de la propiedad.

Por Gltimo, también hemos valorado que existe una alternativa intermedia al sistema actual de
legitimacion y presentacién de documentos a través del fedatario piblico, como por ejemplo la
presentacién de documentos privados con eficacia registral con la firma legitimada por un aboga-
do o la presentacién de documentos estandarizados con la identificacién y el juicio de capacidad
realizado por un abogado. En nuestra opinién, teniendo en cuenta las ventajas expuestas (i. e.,
agilizar y abaratar estos procedimientos) y la garantia que supondria la asuncién de responsabi-
lidad por un profesional del derecho, como un abogado, consideramos que el legislador podria
incluir estas facultades entre las facultades de la profesion.
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Foro de Actualidad

Notas

1 Por ejemplo, en el caso de una donacién de un bien inmueble, esta debe efectuarse en escritura piblica y debe constar expresamente su aceptacion
(art. 633 CC).

2 Se incluyen, por ejemplo, los titulos traslativos o declarativos del dominio de bienes inmuebles, los titulos en que se constituyan, transmitan o
modifiquen cualesquiera derechos reales —p. ej., el art. 2 LH menciona el derecho de usufructo o el de habitacién— y los contratos de arrendamiento
de bienes inmuebles.

3 Consultado a través del portal de la UE sobre los Registros de la Propiedad en los paises de la UE, accesible en https://e-justice.europa.eu/108/ES/
land_registers__eu_level.

4 La péagina web de los Registradores de Espafia incluye un listado de instancias —que es lo que técnicamente hemos denominado documento privado
en este articulo— accesible a través del siguiente enlace: https://www.registradores.org/instancias-de-presentacion. No obstante, este no es un listado
completo, ya que no aparecen todos los supuestos previstos en la legislacion registral, que si hemos tratado de incluir en este articulo.

5 Por todas, la Resolucion de 28 de febrero de 2020, en la que se establecen las bases interpretativas del art. 420 RH.

6 En este articulo no hemos incluido el supuesto de la adjudicacion de bienes hereditarios a través del cuaderno particional protocolizado (art. 80.1 a)
RH) —que tradicionalmente se ha incluido como un supuesto mas de admisién de documentos privados—, ya que, pese a tratarse de un acta y no de una
escritura pablica, sigue teniendo la consideracién de documento piblico segin la definicién comentada del art. 1216 CC.

7 El derecho real de foro, también conocido como censo a primeras cepas, es una modalidad del censo enfitéutico definido en el art. 1656 CC como
“contrato en cuya virtud el duerio del suelo cede su uso para plantar vifias por el tiempo en que vivieren las cepas, pagdndole el cesionario una renta o

el 12 ,

pensién anual en frutos o en dinero”.

8 LaResolucion de la DGSIFP de 19 de noviembre de 2018 determind que, para un caso en el que el causante instituyd un dnico heredero existiendo el
cényuge viudo como usufructuario, no se cumplia este requisito.

9 Véase la Resolucion de la DGSIFP de 10 de septiembre de 2018, en la que se dictaminé que la copia simple de testamento no es suficiente y es
necesario aportar la copia autorizada.

10 Asise interpreté el art. 216 RH en la Resolucion de la DGSIFP de 27 de julio de 2018.
11 Segn se dictaminé en la Resolucion de la DGSJFP de 15 de octubre de 2008.

12 La DGSJFP dictamind en la Resolucidon de 5 de marzo de 2013 que, para el caso de una solicitud de anotacion preventiva de legado con base en
una instancia privada que aportaba el testimonio notarial en lugar de la copia autorizada del testamento, no se cumplia el requisito de aportar el titulo
sucesorio.

13 El crédito refaccionario es aquel que surge de un contrato mediante el cual una persona entrega a otra una cantidad determinada de dinero o
materiales para que lo invierta en la construccidn o reparacion de un inmueble. Nuestro ordenamiento juridico ha otorgado una proteccion especial al
crédito refaccionario, como por ejemplo una preferencia legal en el orden de clasificacion de créditos del art. 1923 CC o la posibilidad de su anotacion
preventiva en el Registro de la Propiedad.

14 En la Resolucion de la DGSJFP de 20 de noviembre de 2020 se cuestionaba si, pese a que se hubiera otorgado el acta de final de obras, se podia
continuar anotando este crédito sobre la finca refaccionada. Finalmente, la DGSJFP establecié que, habiendo otorgado el acta de fin obras, no se cumplia
con el requisito de que las obras estén en curso.

15  Por ejemplo, a través del Real Decreto 42/2022, de 18 de enero, por el que se regula el Bono Alquiler Joven y el Plan Estatal para el acceso a la
vivienda 2022-2025, que exige que deberd constar su destino mediante una nota marginal.

16 Segun este, el procedimiento se iniciara con la solicitud del titular registral, quien declarara bajo su responsabilidad que la carga en cuestién ha
prescrito. Una vez presentado, el registrador debe citar a los titulares de las cargas para que aleguen lo que estimen conveniente.

17 Debe tenerse en cuenta que se trata de una previsiéon general, por lo que en aquellas cargas en que exista regulacién especial para su cancelacién esta
debe prevalecer, como por ejemplo en materia de cancelacion de hipotecas, que se regula en el art. 82.5 y el 210.8.2 parrafo 2.2 LH.

18 Si el plazo de ejecucién de la garantia se hubiera pactado expresamente, podra cancelarse al término del mismo segin el art. 82 parrafo 2.2 —lo
que se conoce como caducidad convencional—, y si no se hubiera pactado el plazo de ejecucion de la garantia, pero si el plazo en que debié producirse
la obligacién garantizada, podra cancelarse en el plazo de 21 afios desde la fecha del vencimiento de la obligacién garantizada ex art. 82 parrafo 5 LH.
Véase la Resolucion de la DGSIFP de 22 de marzo de 2022 en la que se denegd la cancelacion de una hipoteca mediante instancia privada por no haber
transcurrido el plazo de 21 afios.

19 Accesible en https://www.registradores.org/-/%C2%BFco-mo-se-cancela-un-usufructo-vitalicio-.

20 Segin el art. 212 LH, “se entenderd que se comete error material cuando sin intencion conocida se escriban unas palabras por otras, se omita la
expresion de alguna circunstancia formal de los asientos o se equivoquen los nombres propios o las cantidades al copiarlas del titulo, sin cambiar por ello el
sentido general de la inscripcion o asiento de que se trate, ni el de ninguno de sus conceptos”.

21 Debe tenerse en cuenta que, fuera de los casos previstos en el art. 213 LH (i. e., que el titulo conste en el Registro de la Propiedad o que exista una
inscripcién principal de la que pueda comprobarse el error), serd necesario segln el art. 214 LH el consentimiento del interesado que posea el titulo
inscrito o, supletoriamente, una providencia judicial. Véase la Resolucién de la DGSIFP de 18 de julio de 2017, en la que se estim6 la rectificacién de un
error material consistente en una equivocacion del segundo apellido del titular registral.

22 Segn el art. 216 LH, “se entenderd que se comete error de concepto cuando al expresar en la inscripcién alguno de los contenidos en el titulo se altere
o varie su verdadero sentido”.

23 Segln la Resolucién de la DGSJFP de 23 de mayo de 2022 pueden legitimarse a través de medios telematicos, como la firma electrénica avanzada
o cualificada, siempre que se presenten los documentos por vias teleméticas, o a través del notario o el registrador si se presentan en soporte papel.
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La adhesion a la apelacion en el orden contencioso-administrativo. A propésito de la Sentencia del
Tribunal Supremo n.2 1648/2022 de 14 de diciembre

La adhesion a la apelacion en el orden contencioso-administrativo es una figura que genera dudas en su apli-
cacion. Incluso a dia de hoy, los tribunales de lo contencioso-administrativo siguen perfilando la interpretacion
de la adhesién. Sin ir mds lejos, en diciembre de 2022, el Tribunal Supremo ha fijado nuevos criterios para la
interpretacion de esta figura. En concreto, mediante la Sentencia n.2 1648/2022 de 14 de diciembre, el Tribunal
Supremo ha declarado que es necesario que el recurrente en primera instancia se adhiera al recurso de apela-
cién para el caso de que haya obtenido una sentencia estimatoria, pero que haya dejado imprejuzgado alguno
de los motivos de impugnacién al acto recurrido, para que estos puedan ser examinados.
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Cross-appeal in contentious-administrative proceedings. Spanish Supreme Court judgment 1648/
2022 of 14 December

Cross-appeals in the field of contentious-administrative proceedings have been subject to some confusion,
with contentious-administrative courts continuing even today to shape their evolving interpretation and
application. In brief, in December 2022, Spanish Supreme Court established new criteria for the interpretation
of the concept. Specifically, in judgment 1648/2022 of 14 December the Spanish Supreme Court held that it is
necessary for the claimant to file a cross-appeal in the event that the claimant obtained an upheld judgment
that failed to address specific grounds stated in the appeal in order for those grounds to be examined.
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1. Introduccion

La adhesion al recurso de apelacion se recoge en el articulo 85.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (“LJCA"), en donde se indica que el ape-
lado podra en el escrito de oposicidn “adherirse a la apelacién, razonando los puntos en que crea
que le es perjudicial la sentencia, y en este caso el Secretario dard traslado al apelante del escrito de
oposicién por plazo de diez dias, al solo efecto de que pueda oponerse a la adhesion”.

El articulo 85.4 de la LICA ha generado numerosas dudas sobre su alcance, naturaleza y limites,
y ha obligado a los tribunales de lo contencioso-administrativo a pronunciarse para solventarlas.
Una de las cuestiones que se han planteado consiste en si es necesario adherirse al recurso de
apelacion en aquellos casos en los que la sentencia es totalmente estimatoria, pero ha dejado im-
prejuzgado algin motivo de impugnacién frente al acto recurrido para que tal motivo sea exami-
nado en la sentencia que conozca del recurso de apelacién. El Tribunal Supremo, en su Sentencia
n.2 1648/2022 de 14 de diciembre, ha respondido de manera afirmativa.

A continuacién, nos adentraremos en conocer las particularidades que presenta esta “extrana” fi-

gura de la adhesién a la apelacién con el objeto de realizar un mejor analisis del pronunciamiento
del Tribunal Supremo.
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2. Breve referencia a la tramitacion del recurso
de apelacién en la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa

En el orden contencioso-administrativo el recurso ordinario de apelacién se encuentra regulado
en los articulos 81 a 85 de la LICA. Esto es, en la seccidn 2.2 del capitulo Ill del titulo IV de la Ley.

El recurso tiene por objeto las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y de
los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo, salvo aquellos cuya cuantia no exceda
de 30.000 euros, asi como los relativos a materia electoral contenidos en el articulo 8 de la LICA.
No obstante, de acuerdo con el articulo 81.2 de la LICA, siempre seran susceptibles de recurso
aquellas sentencias que (i) declaren la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo en
el caso de que la cuantia del procedimiento no exceda de 30.000 euros; (ii) las dictadas en el
procedimiento para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona; (iii) las que re-
suelvan litigios entre Administraciones piblicas; y (iv) las que resuelvan impugnaciones indirectas
de disposiciones generales. También seran susceptibles de apelacion los autos de los Juzgados y
Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo recogidos en el articulo 80 de la LICA, remi-
tiéndose a la referida seccién 2.2 del capitulo en cuanto a su tramitacion.

El recurso de apelacién se interpondra ante el Juzgado que hubiese dictado la sentencia dentro
del plazo de quince dias desde su notificacién. En el caso de que el letrado de la Administracion de
Justicia entendiese que el escrito presentado cumple con los requisitos para su admisiéon, mediante
resolucion, lo admitira y dara traslado a las demas partes para que puedan formular su oposicion
en el plazo de quince dias. En caso contrario, lo pondra en conocimiento del juez para que, si lo
estima oportuno, inadmita el recurso por medio de auto contra el que se puede interponer recur-
so de queja.

Si la parte apelada entiende que el recurso de apelacién ha sido indebidamente admitido, lo hara
constar en el escrito de oposicion. En ese caso, el letrado de la Administracion de Justicia dara
traslado a quien interpuso recurso para que alegue frente a tal manifestacion en el plazo de cinco
dias.

Igualmente, el articulo 85.4 de la LICA permite al apelado en el escrito de oposicion “adherirse
a la apelacién, razonando los puntos en que crea que le es perjudicial la sentencia”. En caso de
adherirse a la apelacién, se dara de nuevo traslado a quien interpuso el recurso para que pueda
oponerse a la adhesién del recurso de contrario.

En el recurso de apelacién y en la oposicion se podra pedir el recibimiento a prueba del recurso
para la practica de aquellas que hubieran sido denegadas o no hubieran sido debidamente prac-
ticadas en primera instancia por causas no imputables a las partes. También se podra solicitar la
celebracion de una vista, de tramite de conclusiones o que el pleito quede, sin mas tramite, visto
para sentencia.
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Transcurridos los plazos de los traslados descritos, el Juzgado elevara los autos y el expediente
administrativo, junto con los escritos, a la Sala de lo Contencioso-Administrativo que conocera del
recurso, emplazando a las partes para que comparezcan en el plazo de treinta dias ante esta. Sera
la Sala ad quem quien, en su caso, resolvera sobre la indebida admisién planteada, asi como sobre
el recibimiento a prueba del recurso.

3. Las caracteristicas de la adhesion al recurso
de apelacién

Como ya se ha adelantado, la adhesion al recurso de apelacion tiene su acomodo en el articulo
85.4 de la LICA. De acuerdo con la literalidad de la Ley, la adhesion se formulara en la oposicion
del recurso y se tendra que formular frente aquella parte de la sentencia en la que la parte apelada
considera que se ha visto perjudicada.

De una manera mas concreta, la adhesion a la apelacion puede definirse como la “oportunidad
que se brinda al beneficiado en parte por una sentencia, que en principio decide aquietarse a lo en
ella dispuesto, para impugnarla cuando la parte contraria interpone un recurso de apelacion” (Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n.2 691/2018, de 18 de julio).

La adhesion se entiende como un instrumento para la parte beneficiada por una sentencia para
recurrir aquel punto que considera perjudicial. En ese sentido, se excluye la utilizacién de la adhe-
sion para aquella parte que ha visto desestimadas todas sus pretensiones, pues, si su intencion era
recurrir, debi6 haber interpuesto recurso en plazo. En palabras de la Audiencia Nacional, la adhe-
sién “no coadyuva a los resultados que pretende obtener el apelante principal, sino que contradice
la sentencia en lo que se considera perjudicado” (Sentencia de 10 de julio de 2020). En definitiva,
la adhesion a la apelacion no puede ser utilizado como una suerte de subsanacién de no haber
impugnado en plazo para quien ha visto sus pretensiones totalmente desestimadas.

La adhesién a la apelacion dispone de naturaleza de recurso de apelaciéon auténomo. En ese sen-
tido, la adhesion no se encuentra ni subordinada ni vinculada al recurso de apelacion interpuesto.
Ese tratamiento de la adhesion como recurso de apelaciéon auténomo obliga al adherido a la
apelacion a cumplir con los requisitos legales de admisibilidad exigidos en la LICA, lo cual cobra
especial relevancia en relacién con el limite expuesto en el articulo 81.1.a) de la LICA de que la
cuantia del asunto exceda de los 30.000 euros. De esa forma, si la cuantia del perjuicio que se
impugna en el recurso de apelacién o la adhesién no superan este umbral, se debera declarar su
inadmision. Esa fue la interpretacion fijada por el Tribunal Supremo en su Sentencia n.2 185/2021,
de 11 de febrero: “[...] tanto si se interpone la apelacién originariamente como si se formula en
forma adhesiva, la cuantia de la pretension impugnatoria ha de valorarse en funcién de cudl sea,
respectivamente, el perjuicio impugnado, es decir, el perjuicio que al apelante, en cualquiera de las
dos formas, ocasiona la sentencia recurrida, y por tanto, en los términos utilizados por el auto de
admisién, la fijacion de summa gravaminis ex art. 81.1.a) LICA opera de forma independiente entre
el apelante originario y el adherido a la apelacion”.
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4. La adhesion a la apelacion cuando la sentencia
deja imprejuzgados motivos. La Sentencia del Tribunal
Supremo n.21648/2022 de 14 de diciembre

La cuestion es la siguiente: jen aquellos supuestos en los que la sentencia de instancia estima
integramente las pretensiones de una parte, pero no entra a conocer alguno de los motivos que
se alegd, para que sea conocido por la Sala ad quem, es preciso que quien se opone igualmente
se adhiera a la apelacién?

4.1. Los pronunciamientos previos del Tribunal Constitucional

Esta cuestion ha sido tratada por el Tribunal Constitucional, destacando, por todas, la Sentencia
n.2103/2005, de 9 de mayo.

En sintesis, el origen de la sentencia radicaba en el recurso interpuesto frente a una resolucién por
la que se declaraba a un particular responsable solidario de deudas de la Seguridad Social con-
traidas por una entidad. En el recurso se alegaron dos motivos. Primero, que se habia producido
un defecto de forma, pues no se habia otorgado audiencia al interesado en el procedimiento. Se-
gundo, que la accion ejercitada por la Administracion habia prescrito. El Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo de Oviedo estimé el recurso considerando que la falta de tramite de audiencia
determinaba la invalidez del acto administrativo, pero no entré a analizar la prescripcién aducida.

La sentencia de instancia fue recurrida en apelacién por la Administracion, recurso que fue esti-
mado por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias al considerar que el tramite de audiencia no
era exigible. No obstante, no examiné todos los motivos de oposicién al recurso que la parte ape-
lada habia formulado. El apelado habia solicitado que, de estimarse la apelacion, se retrotrajese
el procedimiento al momento anterior a dictar sentencia en la instancia para que entrara a juzgar
sobre el otro motivo que fue aducido.

El pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia fue objeto de incidente de nulidad de ac-
tuaciones. El incidente fue desestimando y se expresé que, si el apelado queria que se entrase a
conocer ese motivo, se debié haber hecho uso de la figura de la adhesion a la apelacién. Ademas,
anade que la solicitud de retroaccion era improcedente en tanto tenia que haberle solicitado a la
propia Sala un pronunciamiento sobre el motivo no conocido por el Juzgado de instancia.

El Tribunal Constitucional analiza si esta revocacion de la sentencia de instancia, sin que hubiese
examen del sequndo motivo alegado en el escrito de oposicion a la apelacion, el cual quedé im-
prejuzgado por estimar el recurso sobre la base de un nico motivo, seria constitutivo de vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional entendi6é que la decisién del Tribunal Superior de Justicia vulneré el

derecho a la tutela judicial efectiva. De acuerdo con el articulo 85.4 de la LICA, para adherirse a
la apelacion es necesario razonar los puntos en los que se crea que es perjudicial una sentencia,
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lo cual no ocurria en este supuesto, pues la sentencia que se dictd en la instancia no le causaba
ningdn perjuicio al ser estimatoria del recurso. Senala el Tribunal Constitucional que no podia
considerarse un perjuicio la falta de pronunciamiento sobre uno de los motivos que se alegaron si
el acto administrativo es finalmente anulado por otro motivo. En ese sentido, indica que la “falta
de adhesion a la apelacién no puede interpretarse, en ningdn caso, como renuncia” de ese motivo
no examinado en la instancia.

El Tribunal Constitucional entendid, por tanto, que era “irrazonable” el “exigir al recurrente que se
adhiera a la apelacién siendo la Sentencia favorable”, pues “el art. 85.4 LICA exige perjuicio para
poder adherirse a la apelacion”.

Por altimo, el Tribunal Constitucional entendié que, con independencia de que sea correcta o no
la solicitud de retroaccion de actuaciones para que resuelva el Juzgado de instancia, era despro-
porcionado que no se diese respuesta al motivo imprejuzgado, pues podia haber sido subsanado
por el Tribunal Superior de Justicia pronuncidndose él mismo sobre tal motivo.

Los pronunciamientos en relacion con el articulo 85.4 de la LICA fueron reiterados en las Senten-
cias del Tribunal Constitucional n.2 67/2009, de 9 de marzo, y n.2 11/2014, de 27 de enero. Ambas,
con una redaccion similar y haciendo referencia al pronunciamiento n.2 103/2005, igualmente
indicaron que era “irrazonable y, por tanto, contrario al derecho a la tutela judicial efectiva” exigir
a quien ha obtenido una sentencia favorable en primera instancia “que se adhiera al recurso de
apelacion interpuesto de contrario como requisito para que, en su caso, puedan ser objeto de pro-
nunciamiento en la apelacion todos aquellos motivos del recurso que, habiendo sido correctamente
planteados en la primera instancia, quedaron sin analizar por haberse estimado el recurso en virtud
de un motivo distinto de impugnacién”, utilizando las palabras de la Sentencia n.2 67/2009.

4.2. La Sentencia del Tribunal Supremo n.2 1648/2022 de 14 de diciembre

La cuestion ha sido igualmente tratada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de manera reciente. En concreto, ha sido analizada por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo n.2 1648/2022 de 14 de diciembre.

El objeto del recurso lo constituian liquidaciones del Impuesto sobre el Incremento de Valor de
los Terrenos de Naturaleza Urbana giradas a una entidad mercantil. Las liquidaciones fueron im-
pugnadas sobre la base de dos motivos: que no hubo incremento de valor por considerar que
debieron tener en cuenta para dicho calculo los gastos de urbanizacién; y que se habia vulnerado
la norma 10, coeficiente “F" del Real Decreto 1020/1993, de 25 de junio, por el que se aprueban
las normas técnicas de valoracion y el cuadro marco de valores del suelo y de las construcciones
para determinar el valor catastral de los bienes inmuebles de naturaleza urbana. El Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Alicante que conoci6 el recurso lo estimé integramente sobre la
base del primer motivo, sin considerar el segundo.

La sentencia del Juzgado fue recurrida por la Administracion frente a la que se opuso la mercantil

recurrida. En la oposicion, se solicité igualmente pronunciamiento sobre el motivo que no fue
considerado por el Juzgado; y, subsidiariamente, que se retrotrajeran las actuaciones para que el
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Juzgado de instancia se pronunciara sobre ese motivo. El Tribunal Superior de Justicia de la Comu-
nidad Valenciana no entré a valorar ese motivo, pues el recurrente en la instancia no se adhiri6 a
la apelacion. Para el Tribunal, la falta de adhesién a la apelacion “impide entrar a enjuiciar otros
motivos de impugnacion esgrimidos en su demanda y no examinados en la sentencia apelada, sen-
tencia que por otro lado, al no haber formulado dicha adhesion, ha consentido”.

Frente al pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia se prepar6 recurso de casacién. El
Tribunal Supremo lo admiti6 mediante el Auto de 10 de noviembre de 2021, sefialando que la
cuestién que presentaba interés casacional objetivo era “Determinar, interpretando el articulo
85.4 de la LICA a la luz del principio pro actione, si es necesario que el recurrente en la primera
instancia se adhiera al recurso de apelacion interpuesto por la Administracion demandada —en
el supuesto en el que haya obtenido una sentencia totalmente estimatoria, y, por tanto favorable
a sus pretensiones, pero que haya dejado imprejuzgados alguno de los motivos de oposicion al
acto recurrido por considerar innecesario su andlisis—, para que esos motivos puedan y deban ser
examinados en la sentencia que estime el recurso de apelacion”.

El auto admitié el recurso sobre la base del articulo 88.2.e) de la LICA en tanto la sentencia
parecia interpretar y aplicar con error y como fundamento de su decisién la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional. Ello con el fin de “reafirmar, reforzar o preservar la doctrina cons-
titucional”, pues el recurso de casacion sirve también para “salvaguardar o defender la doctrina
constitucional ya creada”.

Sin embargo, llegado el momento de dictar sentencia e interpretar la adhesion a la apelacion, el
Tribunal Supremo no hace mencion a la doctrina establecida en las sentencias referidas del Tribu-
nal Constitucional. Desligandose de estos pronunciamientos, el Tribunal Supremo decidié avalar
la interpretacion del articulo 85.4 de la LICA que se recogia en la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia.

El Tribunal Supremo entiende que estos supuestos en los que el recurrente ve satisfechas todas
sus pretensiones con la estimacién de un motivo, pero no de otro, no es uno de los supuestos con-
templados en el articulo 85.4 de la LICA: “no estamos en el supuesto contemplado en el art. 85.4
de la LICA, puesto que, y asi era objetivamente, la sentencia estimatoria obtenida ningtn perjuicio
producia a la parte demandante”.

Sin embargo, para que haya un pronunciamiento sobre el motivo imprejuzgado, si que entiende
necesario que el apelado se adhiera al recurso. Y ello en tanto la adhesién actiia como un recurso
de apelacién auténomo, por lo que, al no haber ejercitado su derecho a tal recurso, “no puede
exigir que la sentencia de apelacion entre a conocer de unos motivos de apelacién que al no haberse
accionado mediante la adhesion al recurso de apelacién es como si no se hubieran formulado”.

Por tanto, el Tribunal Supremo contesta a la cuestion de interés casacional sobre la interpretacion
del articulo 85.4 de la LICA en el siguiente sentido: “[...] es necesario que el recurrente en la prime-
ra instancia se adhiera al recurso de apelacion interpuesto por la Administracion demandada —en
el supuesto en el que haya obtenido una sentencia totalmente estimatoria que crea que pudiera
serle perjudicial, atn favorable a sus pretensiones, pero que haya dejado imprejuzgados alguno de
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los motivos de oposicion al acto recurrido por considerar innecesario su andlisis—, para que esos
motivos puedan y deban ser examinados en la sentencia que estime el recurso de apelacién”.

No obstante, el Tribunal Supremo en el caso concreto entendi6 que se habia vulnerado el derecho
a la tutela judicial efectiva por no haber retrotraido las actuaciones para que el Juzgado se pronun-
ciase sobre el motivo imprejuzgado en tanto el derecho es vulnerado “cuando se deja imprejuzga-
dos motivos o causas hechas valer correcta y legitimamente sin obtener respuesta judicial alguna”.

5. Consideraciones finales

El Tribunal Supremo ha fijado criterios interpretativos en relacién con la figura de la adhesion a la
apelacion del articulo 85.4 de la LICA.

Siguiendo una interpretacion que diverge de los previos pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional, el Tribunal Supremo declara que cuando la sentencia estima las pretensiones del recurren-
te en la instancia, pero deja imprejuzgado algin motivo, si el apelado quiere un pronunciamiento
sobre tal motivo en tanto entiende que su falta de conocimiento le perjudica, debera adherirse al
recurso de apelacion para que puedan ser examinados en la futura sentencia.

La interpretacion se basa en la naturaleza de recurso auténomo que tiene la adhesién al recurso
de apelacion, tal y como tiene ampliamente reconocida la jurisprudencia, sin que pueda el re-
currente en la instancia exigir el pronunciamiento de un motivo que no ha sido juzgado por la
sentencia si no se acciona frente a esta. La falta de adhesion a la apelacion hace que el motivo que
se solicita que se entre a conocer se entienda como que “no se ha formulado”.

Es preciso destacar que el Tribunal Supremo se pronunciara sobre un asunto similar, si bien desde
la perspectiva de la parte demandada. Como se recoge en el Auto de 30 de noviembre de 2022,
el Tribunal Supremo determinara si “Es necesario que el demandado en la primera instancia, que
ha obtenido una sentencia favorable a sus pretensiones al desestimarse integramente el recurso
contencioso-administrativo, se adhiera al recurso de apelacion interpuesto por el demandante, en
el supuesto de existir motivos de oposicion a la demanda no atendidos en la sentencia recurrida,
para que esos motivos puedan y deban ser examinados en la sentencia que estime el recurso de
apelacién”. Con el tiempo se sabra si la doctrina expuesta de la Sentencia n.2 1648/2022 de 14 de
diciembre es confirmada en su integridad o si se introduce algin matiz sobre ella.
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O presente artigo analisa um acérddo proferido recentemente pelo Supremo Tribunal de Justica (ST)) que
interpreta a nova redagdo do artigo 1096.9, n.2 1, do Cédigo Civil (conferida pela Lei 13/2019, de 12 de feverei-
ro), atinente ao regime aplicdvel d renovagdo de contratos de arrendamento urbano para fins habitacionais.
A referida norma legal tem sido objeto de interpretagdes divergentes pela jurisprudéncia portuguesa. Todavia,
a nosso ver, esta decisdo do STJ, ao invés de mitigar as duvidas existentes, vem reforgar o estado de incerteza
e inseguranga juridicas que vigora nesta matéria.
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The renewal term of urban lease agreements for housing purposes

This article analyses a judgment recently issued by the Supreme Court of Justice (STJ) that interprets the new
wording of article 1096.1 of the Civil Code (conferred by Law 13/2019, of 12 February), concerning the regime
applicable to the renewal of urban lease agreements for housing purposes. This legal provision has been the
subject of divergent interpretations in Portuguese case law. However, in our view, this decision issued by the
STJ, rather than addressing the problem has increased the legal uncertainty in this matter.
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1. Interpretacdo do artigo 1096.2, n.2 1, do Cédigo
Civil

Nos termos da redacdo conferida pela Lei n.2 31/2012, de 14 de agosto, o artigo 1096.2, n.2 1,
do Cédigo Civil estipulava que, salvo estipulacdo em contrario, o contrato de arrendamento ha-
bitacional celebrado com prazo certo renovava-se automaticamente no seu termo por periodos
sucessivos de igual duracao.

A propésito desta norma, aplicavel a contratos de arrendamento urbano para fins habitacionais
com prazo certo, ndo existiam davidas de que, por um lado, as partes era permitido celebrar um
contrato sem renovacao automatica, i.e. que previsse a caducidade do mesmo com o decurso do
prazo estipulado. Por outro lado, ndo tendo as partes excluido o regime da renovacao automatica,
podiam as mesmas estabelecer livremente os prazos aplicaveis a tais renovagdes (sem prejuizo do
limite maximo de 30 anos previsto no artigo 1025.2 do Cédigo Civil).

A solucdo era clara e de compreensdo uniforme, o que promovia a seguranca juridica da legis-
lacao arrendaticia. Tal contexto veio a ser profundamente alterado com a entrada em vigor da ja
conhecida Lei n.2 13/2019, de 12 de fevereiro, que tinha como designio introduzir “medidas desti-
nadas a corrigir situacdes de desequilibrio entre arrendatarios e senhorios, a reforcar a seguranca
e a estabilidade do arrendamento urbano e a proteger arrendatarios em situacao de especial fra-
gilidade”. Entre outras alteraces relevantes, a Lei 13/2019 atribuiu uma nova redacao ao referido
artigo 1096.2, n.2 1, do Cédigo Civil, que passou a dispor o seguinte:

Salvo estipulagao em contrario, o contrato celebrado com prazo certo renova-se automaticamente
no seu termo e por periodos sucessivos de igual duracdo ou de trés anos se esta for inferior, sem
prejuizo do disposto no nimero sequinte.

A referida alteracao ndo veio afetar a possibilidade de as partes afastarem o regime da renovacao
automatica do contrato de arrendamento, tal como ja permitido ao abrigo da redacdo anterior.
Porém, em relacdo ao regime aplicavel ao prazo da renovacdo, rapidamente se instalou dissenso
na doutrina quanto a real intencdo do legislador. Essencialmente, a discussdo centrou-se sobretu-
do em determinar se o legislador pretendeu instituir, quanto ao prazo da renovagdo, um regime
de carater imperativo ou, ao invés, de carater meramente supletivo. Em suma, se o prazo de trés
anos de renovacao referido na norma deve valer como prazo minimo a observar na auséncia de
estipulacdo das partes, ou se tal prazo minimo de trés anos é, na verdade, um prazo imperativo,
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que ndo pode ser afastado pela vontade das partes, quando estas ndo excluam expressamente
a renovacao automatica do contrato. De acordo com este dltimo entendimento, as partes tém o
direito de estipular prazos de renovacao diferentes do prazo inicial do contrato, desde que por
prazo nao inferior a trés anos, que corresponde a um limiar minimo obrigatério.

Desde a entrada em vigor da Lei 13/2019, a jurisprudéncia ndo tem sido uniforme quanto a inter-
pretacao desta norma, verificando-se uma polarizacdo de posi¢oes, com acérdaos que se pronun-
ciam a favor da supletividade da norma (ver, entre outros, os Acérdaos do Tribunal da Relacao
de Lisboa de 17.03.2022 (Nuno Lopes Ribeiro), Processo 8851/21.6T8LRS.L1-6, e de 10.01.2023
(Luis Filipe Sousa), Processo 1278/22.4YLPRT.L1-7), enquanto outros advogam a sua imperativida-
de (ver, entre outros, o Acérdao do Tribunal da Relagao de Evora de 10.11.2022 (Maria Adelaide
Domingos), Processo 126/21.7T8ABF.E1; e Acérdao do Tribunal da Rela¢do de Guimaraes (Rosalia
Cunha), Processo 795/20.5T8VNF.G1).

2. Acordao do Supremo Tribunal de Justica
de 17/01/2023

Perante o contexto de divergéncia entre tribunais portugueses, surge um acérdao do Supremo
Tribunal de Justica (ST)), proferido a 17 de janeiro de 2023 (Processo 7135/20.1T8LSB.L1.51), que
veio tomar posicao sobre esta matéria. Todavia, o acérdao nao esclarece a dlvida interpretativa,
podendo, alias, contribuir surpreendentemente para uma situacao de (ainda) maior indefinicao.

Elencam-se, muito sinteticamente, os factos sobre os quais o STJ foi chamado a pronunciar-se:

i. O autor da acdo celebrou, a 7 de fevereiro de 2018, enquanto senhorio, um contrato de
arrendamento para fins habitacionais com a sociedade ré, que era a arrendataria.

ii. O contrato foi celebrado pelo prazo de um ano, com inicio a 1 de fevereiro de 2018, reno-
vando-se automaticamente por um periodo igual de um ano.

iii. A Lei13/2019 entrou em vigor a 13 de fevereiro de 2019.

iv. A5dejulhode 2019, o autor deduziu oposic¢do a renovacao do contrato nos termos do ar-
tigo 1097.2, n.2 1, alinea b), do Cédigo Civil, para produzir efeitos a 31 de janeiro de 2020.

v. O Tribunal de primeira instancia entendeu que o senhorio ndo poderia ter exercido o dire-
ito de oposicdo a renovacgao, uma vez que o contrato se tinha renovado pelo prazo minimo
(considerado) imperativo de trés anos, em 13 de fevereiro de 2019, nos termos da nova
redacao do artigo 1096.2, n.2 1, do Cédigo Civil, pelo que o contrato teria de manter-se em
vigor até pelo menos 31 de janeiro de 2022.

vi. Por sua vez, o acordao recorrido entendeu que o prazo minimo (imperativo) de 3 anos ndo
seria aplicavel a primeira renovacao do contrato, uma vez que tal renovacao se deu a luz
do regime juridico anterior a entrada em vigor da Lei 13/2019. Deste modo, a renovacao
do contrato por um ano teria sido valida e a oposicdo a segunda renovacao do contrato
teria validamente produzido os seus efeitos a 1 de fevereiro de 2020.
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Posto isto, a questao que o STJ teve de apreciar foi a de saber se a oposi¢do a renovac¢ao do con-
trato de arrendamento comunicada pelo senhorio a arrendataria, recebida a 8 de julho de 2019,
foi valida e eficaz e determinou a cessacdo do contrato a 31 de janeiro de 2020, considerando o
regime legal introduzido pela Lei 13/2019, em particular a nova redagao dos artigos 1096.2, n.2 1,
€1097.9, n.2 3, do Cédigo Civil.

3. Fundamentacao do STJ

O ST) fundamenta a sua decisdo recorrendo a doutrina e admite, de inicio, ser “entendimento
dominante” que a lei permite as partes excluirem a renovagdo automatica do contrato, mas que,
de igual modo, impde que “caso seja clausulada a renovagdo, esta tem como periodo minimo uma
renovagao pelo periodo de 3 anos”.

Porém, o STJ sugere uma interpretacao restritiva da norma, citando, nesta matéria, profusamente
a posicao do Conselheiro J. Pinto Furtado:

O Conselheiro Pinto Furtado (In Comentario ao Regime do Arrendamento Urbano, Almedina,
2021, pp. 651 a 653.) faz uma interpretacdo um pouco mais restritiva deste normativo [artigo
1096.2, n.2 1] e em conjunto com o artigo 1097.2, n.2 3 do Cddigo Civil, ao considerar que esta
renovacao de trés anos apenas ocorre na primeira renovacao, permitindo a liberdade contratual
outro clausulado. Posiciona-se assim este autor, “Se, pois, se tiver estabelecido, como duracado
contratual, um prazo inferior a trés anos, por exemplo, um ou dois anos (o que é legitimo — arts.
1095-2 e 1096-1), o que resulta, quanto a nds, do disposto no art. 1097-3 — e insiste-se — &,
tao-somente, que esses contratos serdo necessariamente ndo renovaveis (o que é legitimo — n.2 1
do presente artigo). [sublinhado nosso]

O mesmo autor continua:

Ora, ja se viu que o n.2 1 do presente artigo [artigo 1096.2, n.2 1] s6 dispde para o siléncio contra-
tual e, como no art. 1097-3 também nao se estabelece qualquer dimensdo para o ulterior periodo
de renovacao, em si, dai se sequira, se bem nos parece, que, quando pretenda estabelecer-se re-
novacdo para um arrendamento habitacional de prazo certo tera de atribuir-se a prépria duracao
desse contrato, pela aplicagao conjugada dos dois preceitos, uma duracao minima de trés anos.

Cremos, por conseguinte e em conclusao poder, pois, validamente estabelecer-se, ao celebrar-se
um contrato, que este tera necessariamente, uma duracao de trés anos, prorrogando-se, no seu
termo, por sucessivas renovacgoes, de dois ou de um ano, quatro ou cinco — como, enfim, se
pretender.”.

Contrariamente ao referido pelo Tribunal, o autor ndo parece defender um prazo de renovacao
minimo imperativo de trés anos, quer em relacdo a primeira renovacao do contrato, quer a reno-
vacgoes posteriores. Diversamente, o referido autor (salvo erro, com uma posicao isolada na dou-
trina portuguesa a propdsito deste assunto) parece considerar, atendendo a uma interpretacao
conjugada dos artigos 1096.9, n.2 1, e 1097.2, n.2 3, do Cddigo Civil, que o legislador pretendeu
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estatuir um prazo inicial minimo de 3 anos para contratos que prevejam o regime da renovac¢ao
automatica, sendo os prazos dessa renovacao, por sua vez, livremente estipulados pelas partes,
pois, segundo este autor, o prazo minimo previsto no artigo 1096.2, n.2 1, do Cédigo Civil & me-
ramente supletivo.

Sem prejuizo, no paragrafo imediatamente seguinte do Acérdao, o STJ cita de novo o mesmo
autor para avaliar a aplicacdo das normas da nova Lei 13/2019 a contratos de arrendamento cujo
prazo de renovacao ja esteja em vigor (como acontece no caso sub judice):

“Sendo assim, quanto aos contratos de arrendamento habitacional existentes, que se submetiam
ao disposto na Lei n.2 31/2012 e, ndo havendo estipulacdo contratual, estavam a renovar-se su-
pletivamente, sem mais, segundo periodos de dimensao igual a duracao contratual, interessara
considerar os celebrados por um ou dois anos.

Estando estes contratos a renovar-se entao, supletivamente, por periodos de um ano ou de dois,
respetivamente, segundo a lei antiga, chegado o novo normativo agora imposto no art. 1097-3,
uma de duas solugdes parecerao, em principio, aplicaveis.

Serd a primeira que aqueles contratos habitacionais de dura¢des menores, que ja completaram a
sua renovacao ou renovagoes, a sombra da lei antiga, mas ainda nao tenham atingido os trés anos
de duracgdo contratual para haver uma primeira renovacao pela lei nova, deverdo submeter-se a
esta, computando-se nesses trés anos os periodos menores ja cumpridos, preenchendo-se desse
modo a bitola do art. 1097-3.

Outra serd, antes, que a nova lei exige o pré-decurso trienal sé para a primeira renovacgao: logo,
os contratos que ja entdo completaram uma primeira renovacao, ainda que sem preenchimento
dos trés anos de duragao prévia, nao estao abrangidos por ela, visto o prazo renovatério menor a
que obedeceram ja se ter completado.

Cremos, pela nossa parte, que serd esta segunda op¢do o entendimento a subscrever, pois como
declara o art. 297-2, os prazos mais longos da lei nova s6 se inserem nos prazos mais curtos da lei
anterior que ainda “estejam em curso”.

Assim, os contratos com dura¢ao de um ano que, findo o seu prazo de duracao, se renovaram pelo
mesmo periodo e o completaram antes de entrar em vigor a nova lei, continuam a renovar-se pelo
mesmo periodo depois disso; mas aqueles que ainda nao consumiram esse periodo de renovacao
terdo de prossequir no tempo ja decorrido até perfazer o triénio de duracdo para que ocorra uma
nova renovacdo (...)." [sublinhado nosso]

Referindo-se a posicao do Conselheiro Pinto Furtado, o STJ reconhece logo de seguida:
Ora, é, precisamente, a situagao retratada nos nossos autos.

Aqui, o contrato de arrendamento urbano para habitacdo permanente, foi celebrado em
7/02/2018, com inicio em 1/02/2018, a luz da Lei n.2 30/2012, pelo prazo de um ano, renovavel
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por igual periodo. A primeira renovacao deste contrato, ocorreu em 1/02/2019, ainda no ambito
da referida Lei, porquanto a Lei n.2 13/2019 entrou em vigor em 13/02/2019.

O Autor, ora Recorrido, remeteu a Ré, ora Recorrente, em 5/07/2019, carta registada com aviso de
rece¢do, a comunicar a dendncia do contrato, solicitando a entrega do arrendado até 31/01/2020.

Daqui resulta, claramente, que a primeira renovacdo contrato, a renovagao anual ocorreu em
1/02/2019, quando a Lei n.? 13/2019 ainda ndo estava em vigor, pelo se verificou a primeira re-
novacao do contrato.

Conclui, assim, o STJ, alegadamente respaldado na posicao do Conselheiro Pinto Furtado, que
ndo se aplica ao caso uma renovacao por trés anos em virtude de ja se ter iniciado a primeira
renovacao do contrato aquando da deducdo, pelo senhorio, da oposicdo a (seguinte) renovacao.

Sucede, porém, que, salvo melhor opinido, o sentido da decisao do ST diverge efetivamente da
opiniao do referido autor.

Com efeito, de acordo com a posi¢ao do referido autor, nos termos das disposi¢des conjugadas da
Lei 13/2019 aqui em causa, o contrato de arrendamento devera cumprir um prazo minimo inicial
de trés anos antes da sua primeira renovacao.

E quanto a aplicacdo da lei no tempo, se, aquando da entrada em vigor da Lei 13/2019, a primeira
renovacao ja estiver em curso (mas ainda nao tiver decorrido na integra), a préxima renovagao
do contrato sé podera ocorrer quando a duragao total do contrato, considerando o prazo inicial e
a primeira renovacgdo conjuntamente, tiver perfeito “o triénio de duragao”. Porém, se o contrato
ja se tiver renovado por uma segunda vez, entdo essa limitacao de trés anos ndo seria aplicavel.
Tal parece ser, de facto, a interpretacdo do autor quando refere, por um lado, que “os contratos
com duragdo de um ano que, findo o seu prazo de duragdo, se renovaram pelo mesmo periodo e
o completaram antes de entrar em vigor a nova lei, continuam a renovar-se pelo mesmo periodo
depois disso” e, por outro, que os contratos que “ainda ndo consumiram esse [primeiro] periodo
de renovagdo terdo de prossequir no tempo ja decorrido até perfazer o triénio de duracdo para que
ocorra uma nova renovagdo” (sublinhado nosso).

Ora, no acérddo em analise, o STJ parece extrapolar desta posicdo para uma outra, segundo
a qual o prazo de renovacdo de trés anos nao se aplica nos casos em que o prazo da primeira
renovacao ainda esta em curso aquando da entrada em vigor da Lei 13/2019. Efetivamente, no
caso sub judice, a primeira renovacao do contrato ja tinha ocorrido em 01/02/2019 e o prazo da
mesma ainda estava em curso aquando da entrada em vigor da Lei 13/2019 (que, recorde-se, teve
lugar em 13/02/2019) e da deducao, pelo senhorio, da oposicdo aquela que viria a ser a segunda
renovacao do contrato.

Neste sentido, se o acérddo se aplicasse ao caso sub judice aquela que nos parece ser a posi¢ao

do autor citado, o senhorio s6 poderia terminar o contrato apés decorridos trés anos iniciais, i.e.
a 1 de fevereiro de 2022.
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O STJ conclui, porém, da seguinte forma:

-

E ja no ambito da sequnda renovacao do contrato que o Autor pretende opor-se a sua renovacao,
pelo que, sequindo a posicdo assumida pelo Conselheiro Pinto Furtado e bem assim a que foi sequida
no Acérdao recorrido, nao tem aplicacdo neste contrato a renovagdo por trés anos, porquanto
se trata da segunda renovacdo contratual, sendo que as partes estipularam expressamente a
renovacao anual.

Conforme acentua o Acérdao recorrido, este contrato de arrendamento “escapou” a disciplina
imperativa resultante do artigo 1097.2, n.2 3, do Cédigo Civil, porquanto a primeira renovacao
que se verificou teve lugar ainda na anterior versdo da Lei e ndo quando a Lei n.2 13/2019 ja se
encontrava em vigor.

Nao se disputa a interpretacdo dada pelo Tribunal ao artigo 1097.2, n.2 3, que prevé que a oposi-
¢do a primeira renovacao do contrato, por parte do senhorio, apenas produz efeitos decorridos
trés anos da celebracdo do mesmo. De facto, estando em causa no presente caso a oposicdo a
segunda renovacao do contrato, aquele artigo ndo se aplica.

O cerne da questao esta, de facto, na interpretacdo do artigo 1096.2, n.2 1, e o processo interpre-
tativo do STJ parece ser o sequinte: (i) num primeiro momento, o ST) menciona o entendimento
doutrindrio dominante relativo a imperatividade do prazo de renovagdo de 3 anos previsto no ar-
tigo 1096.2, n.2 1; (i) de sequida sugere, todavia, uma “interpretacao restritiva” da norma, citando
a posicao do Conselheiro Pinto Furtado, que, de acordo com o STJ, considera “que esta renovagdo
de trés anos apenas ocorre na primeira renovagdo”; (iii) porém, na verdade a tese do referido autor
defende a supletividade do prazo de 3 anos do artigo 1096.2, 1, pugnando antes pela existéncia
de um prazo inicial minimo de trés anos antes da primeira renovacdo do contrato no contexto da
interpretacdo conjugada com o artigo 1097.2, n.2 3.

Parece assim que, apesar de partir de uma posicdao doutrinaria supostamente dominante, a que
sugere uma interpretacdo “restritiva” do Conselheiro Pinto Furtado, o acérdao acaba por se des-
viar quer de uma, quer da outra, e seqguir uma via diferente.

4. Nota final

Atualmente, os tribunais portugueses sequem, pelo menos, trés interpretacoes diferentes em re-
lagdo ao disposto no artigo 1096.2, n.2 1, do Codigo Civil, a saber, que a norma consagra (i) um
prazo de renovacdo minimo imperativo de trés anos; (ii) um prazo de renovacao minimo supletivo;
ou que (iii) além de um prazo de renovacao minimo supletivo, a norma, quando interpretada em
conjugagao com o disposto no artigo 1097.2, n.2 3, obriga ao decurso prévio de trés anos de du-
racao inicial antes da primeira renovacdo automatica do contrato, conforme se conclui da anélise
do acérdao do STJ acima descrito.

De facto, a nosso ver, o STJ acaba por sustentar, ainda que de forma pouco clara, que o prazo de
renovacao de trés anos tem natureza supletiva. No final de contas, concordamos com essa conclu-

154



sdo, que nos parece ser a interpretacdo mais apropriada da norma. No entanto, discordamos da
fundamentacao exarada pelo STJ, que nao é clara e, na senda da posicao do Conselheiro J. Pinto
Furtado, associa a supletividade da norma a necessidade da decorréncia prévia de um prazo inicial
minimo de trés anos para a renovagao do contrato ao abrigo do artigo 1096.2, n.2 1.

Salvo melhor opiniao, a consagracao de tal prazo inicial minimo nao tem correspondéncia na letra
da lei, resultando da confusdo de conceitos distintos. O facto de nos termos do disposto no artigo
1097.2, n.2 3, a oposicao a primeira renovac¢ao do contrato, deduzida pelo senhorio, sé produzir
efeitos decorridos trés anos da celebragao do mesmo, nao obriga a um prazo inicial minimo de
trés anos. De outro modo, poder-se-ia dar o caso de o arrendatario nao se poder opor a renova-
¢ao de um contrato com renovacao automatica celebrado pelo prazo inicial de um ou dois anos,
0 que resultaria numa limitacao dos direitos do arrendatario que, atendendo aos objetivos da Lei
13/2019, nos parece dificil de sustentar.

Em suma, esta decisao do STJ ndo elimina as dividas que pairam sobre o regime da renovacao

automatica de contratos de arrendamento para fins habitacionais, antes evidencia as dificuldades
interpretativas que a letra da lei coloca.
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Decree-Law 11/2023, of 10 February 2023. The simplification of environmental licencing within the
SIMPLEX framework

With the approval of Decree-Law 11/2023, of 10 February 2023, the Portuguese Government has simplified
environmental licencing within the context of the SIMPLEX programme. The purpose of this Decree-Law is to
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1. Introducao

Através do Decreto-Lei n.2 11/2023, de 10 de Fevereiro (“DL 11/2023"), o Governo procede a
simplificacao dos licenciamentos ambientais no quadro do SIMPLEX, visando reforcar a competi-
tividade de Portugal e a sua atractividade para o investimento nacional e estrangeiro, bem como
acelerar a concretizacao das transformagdes necessarias num contexto de crise energética.

Para o efeito, promove-se a eliminacdo de licencas, autorizacdes, actos e procedimentos em
matéria ambiental, com o pressuposto de que sdo dispensaveis ou redundantes, ou de que sao
desnecessarios numa légica de proporcionalidade, atendendo aos custos associados para os pro-
motores e a existéncia ou ndo de beneficios correspondentes para o interesse piblico que se
pretende prossequir.

E com este enquadramento que o DL 11/2023 vem, por um lado, criar o Reporte Ambiental Unico,
e, por outro lado, alterar um conjunto de diplomas, tanto em matéria ambiental como de caracter

transversal a actividade administrativa, em particular:

i. Actividade administrativa: o Cédigo do Procedimento Administrativo e o Decreto-Lei
n.2135/99, de 22 de Abril, que estabelece medidas de modernizacao administrativa;

ii. Avaliagdo de Impacte Ambiental: o Regime Juridico da Avaliacdo de Impacte Ambiental’
(“RJAIA") e os diplomas aplicaveis em correlacdo com o RJAIA;

iii. Licenga Ambiental: o Regime de Prevencao e Controlo Integrados da Polui¢cao?;

iv. Titulos de utilizacdo de recursos hidricos: a Lei da Agua3, o Regime da Utilizacao dos Recur-
sos Hidricos* e o Regime Juridico de Producdo de Agua para Reutilizacdos;

v. Gestdo de residuos: o Sistema de Inddstria Responsavel® e o Regime Geral da Gestao de
Residuos’.
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De entre estes diplomas, consideramos que merecem particular destaque, pela sua transversali-
dade e relevancia prética, as alteracdes introduzidas (i) aos diplomas gerais da actividade admi-
nistrativa, (ii) ao RJAIA, (iii) ao regime da Licenca Ambiental e (iv) ao regime juridico dos recursos
hidricos, (v) bem como a introducdo no ordenamento juridico do Reporte Unico Ambiental.

Deve notar-se que, embora tendo entrado em vigor no dia seguinte ao da publicagdo, o DL 11/2023
produz efeitos a 1 de Margo de 2023, com a excepgdo das alteragdes referentes aos deferimentos
tacitos e da criacdo do Reporte Ambiental Unico, que produzem efeitos a partir de 1 de Janeiro
de 2024.

2. Alteracdes ao Codigo do Procedimento
Administrativo (“CPA”") e ao Decreto-Lei n.2 135/99,
de 22 de abril (“DL 135/99")

O DL 11/2023 propde-se consagrar um ambicioso sistema de simplificacao e aceleracdo procedi-
mental administrativa. Para o efeito, o legislador procedeu a um aumento transversal das garan-
tias dos administrados e ao incremento do 6nus decisério da administracao puablica, na vertente
da eficacia legal de certos atrasos ou omissoes decisérias.

As alteracdes ao Cédigo do Procedimento Administrativo e ao DL 135/99, que estabelece medidas
de modernizacao administrativa, sdio um bom exemplo deste propésito legislativo, merecendo
particular destaque as seguintes:

i. Decisao do procedimento na auséncia de parecer obrigatério emitido dentro de prazo

Nos termos da redacdo que resulta da Lei n.2 72/2020, de 16 de Novembro, estabelecia o
artigo 92.2, n.2 6, do CPA que na auséncia de parecer obrigatdrio vinculativo (designada-
mente por omissdo ou atraso da entidade competente para a sua emissdo), a decisao final
do procedimento apenas poderia ser proferida, ndao sendo previamente emitido parecer,
desde que o responsavel pela direccdo do procedimento tivesse interpelado, no prazo de
10 dias, o 6rgao competente para o emitir, e sem que este o fizesse no prazo de 20 dias
a contar dessa interpelacdo. Esta mecanica, por si s6, ou bem que espoletava um atraso
procedimental adicional de 30 dias ateis, ou bem que originava uma auséncia deciséria
por inércia do érgao competente para a decisao do procedimento.

O DL 11/2023 altera o artigo 92.2 do CPA, eliminando o acima citado n.2 6 do artigo 92.,°
e esclarecendo que quando um parecer obrigatério nao for emitido dentro dos prazos
previstos no n.2 3 (que agora passam de 20 para 15 dias), deve o procedimento prosseguir
e ser decidido, sem necessidade de interpelacdo a entidade em falta.

Determina-se, ainda, que os pareceres nao podem ser emitidos fora do prazo previsto na
lei.
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Solicitacao de elementos adicionais

Ainda no sentido de procurar evitar-se que as entidades incumbidas de realizar proce-
dimentos administrativos, designadamente entidades administrativas, se facam valer de
expedientes procedimentais para suspender os prazos de decisdao, determina-se que estas
entidades apenas podem solicitar por uma (nica vez novos documentos, esclarecimentos,
elementos complementares ou informacoes ao interessado.

Sempre que estas entidades solicitem novos documentos, esclarecimentos, elementos
complementares ou informacdes, o prazo de decisao nao fica suspenso, desde que o par-
ticular responda com o envio dos documentos, esclarecimentos, elementos complemen-
tares ou informagdes no prazo geral de 10 dias. Apenas se o particular ndo cumprir esse
prazo é que o prazo de decisao fica suspenso e apenas pelo periodo de tempo entre o0 11.2
dia e a data do envio dos documentos, esclarecimentos, elementos complementares ou
informacdes.

Por outro lado, eventuais pedidos de elementos para correcao do pedido e a produgdo de
prova devem ser realizados simultaneamente e ndo em dois momentos separados.

Certificacao de deferimentos tacitos e de comunicacdo prévia com prazo sem pronncia
da entidade competente

O DL 11/2023 adita ao DL 135/99 o artigo 28.2-B, que institui um mecanismo de certifi-
cacao dos deferimentos tacitos, de forma gratuita e desmaterializada.

Na auséncia de uma forma simples e eficaz de obter um documento que comprovasse
a obtencdo da licenca ou autorizacdo pretendida devido a inércia da Administracao du-
rante um certo periodo de tempo, tornava-se (torna-se) dificil que os casos legalmente
tipificados de deferimento tacito tenham um efeito atil e imediato na esfera juridica dos
interessados.

O novo artigo 28.2-B do DL 135/99 prevé que uma entidade administrativa (a designar)
deva, num prazo muito curto, passar uma certiddo que ateste a ocorréncia de qualquer
deferimento tacito ou outro tipo de efeitos positivos associados a auséncia de resposta da
entidade competente.

Essa certidao tera uma forma desmaterializada e sera gratuita, e servird para comprovar
perante qualquer entidade administrativa, incluindo inspec¢des e entidades policiais, que
a licenca ou autorizacdo foi obtida por deferimento tacito. Este mecanismo tera particular
relevancia em matéria ambiental, onde existem varios casos de deferimento tacito, mas
sera de aplicacdo generalizada a todos os deferimentos tacitos previstos no ordenamento
juridico, de forma a permitir aos interessados que, com seguranca, possam fazer valer os
seus direitos obtidos por efeito da auséncia de uma resposta da Administracdo dentro dos
prazos previstos na lei.
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3. Reporte ambiental dGnico (“RAU")

Antes de mais, o DL 11/2023 cria o RAU em matéria ambiental, tendo em vista a simplificacao e
a desmaterializacdo das obriga¢des de reporte. Através do RAU, o acompanhamento e a moni-
torizacao previstos nos diferentes regimes ambientais da competéncia da Agéncia Portuguesa
do Ambiente (“APA") e das Comissdes de Coordenacdo e Desenvolvimento Regionais passam a
realizar-se de forma desmaterializada, na plataforma SILiAmb.

Neste contexto, a informacao relevante passa a ser submetida pelos particulares através do RAU,
e é disponibilizada automaticamente a todas as entidades com competéncia para a sua analise, o
que permite eliminar redundancias e promover sinergias entre estas entidades no que respeita a
simplificacdo e a automatizacao do preenchimento de reportes. Com esta medida, a submissao de
um determinado reporte alimenta outros reportes.

4. Alteracdes ao Regime Juridico da Avaliagao
de Impacte Ambiental (“AIA")

O DL 11/2023 aprova um conjunto significativo de alteracdes em matéria de AlA, que incidem so-
bre o RJAIA e sobre diplomas aplicaveis em conexao com o RJAIA, visando sobretudo a agilizagao
dos procedimentos administrativos e o reforco de garantias de igualdade entre os operadores
econdmicos.

Com este breve enquadramento, as alteracdes em matéria de AIA reportam-se, essencialmente,
as seguintes tematicas:

i.  Reducdo dos projectos que devem ser sujeitos a procedimentos de AlA:

A. Eliminacdo total da necessidade de AlA (seja obrigatéria, seja por via de anélise caso
a caso):

Nos termos do RJAIA, os projectos tipificados (ou as respectivas alteracdes e amplia-
¢Oes) devem ser sujeitos a AlA se esta for obrigatdria a luz dos critérios previstos, ou se
se concluir, no contexto de uma anélise caso a caso, que sao “susceptiveis de provocar
impacte significativo no ambiente”.

Assim, os projectos que ndo estejam abrangidos pelos limiares fixados ou nao se lo-
calizem em areas sensiveis podem de forma genérica ser sujeitos a uma analise caso
a caso, por decisao da entidade licenciadora ou competente para a autorizacao do
projecto, e nesse contexto a sua sujeicao ou nao a AlA dependera das conclusoes da
autoridade de AlA sobre o respectivo impacte no ambiente.

Neste ambito, o DL 11/2023 vem prever um conjunto de situacdes em que deixa de
ser necessario, em absoluto, realizar procedimentos de AIA relativamente a certos
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projectos, fosse ela anteriormente obrigatéria ou passivel de decorrer das conclusdes
de uma eventual anélise caso a caso.

Destaca-se, desde logo, a previsdao expressa das situacoes relativamente as quais deixa
de existir sujeicao a AlA, de forma geral, independentemente de os projectos serem
desenvolvidos ou ndo em areas sensiveis, em funcdo da sua associacdo a moderni-
zacdo das infra-estruturas e ao sector das energias renovaveis, ou da pretensdo do
Governo de evitar a duplicagao da avaliacdo ambiental:

Modernizagdo de infra-estruturas: projectos de modernizac¢ao de vias ferroviarias;

Energias renovdveis: projectos de producao de hidrogénio a partir de fontes renova-
veis de electrélise da agua;

Eliminagdo da duplica¢do de avaliagao ambiental:

— Criacao de parques ou polos de desenvolvimento industrial, zonas industriais e lo-
gisticas, e plataformas logisticas, cujos projectos assentem em plano que tenha sido
acompanhado por uma Avaliacdo Ambiental Estratégica (“AAE"), sem prejuizo da
eventual necessidade de AIA dos projectos especificos a instalar nestes locais;

— Clarifica-se que a eventual sujeicdao a AIA dos projectos de loteamento, parques
industriais e plataformas logisticas “ndo inclui planos de pormenor com efeitos re-
gistais”. Nestes casos, em que possa ter existido AAE dos planos, sdo os projectos a
executar na respectiva area de sujeicdo, em si mesmos, que poderao estar sujeitos a
AlA, se aplicavel nos termos do RJAIA.

Destaca-se, ainda, que um determinado conjunto de projectos deixa de estar suscep-
tivel a uma eventual analise caso a caso, desde que desenvolvidos fora de areas sensi-
veis (0 que tem por resultado a eliminacdo da necessidade de sujeicao a AlA), com o
objectivo de reforcar a sequranca juridica dos promotores e de permitir uma melhor
gestao de expectativas quanto ao procedimento administrativo. Fundamentalmente,
estes projectos dizem respeito a infra-estruturas e operagdes urbanisticas, a indlstria
de forma genérica ou ao sector da energia em particular, como sejam, entre outros:

Infra-estruturas e operagdes urbanisticas: operacdes de loteamento urbano promovi-
das em zonas urbanas consolidadas ou que ocupem uma area inferior a 2 hectares;

Inddstria:
— Instalagdes de indUstria alimentar, téxtil, dos curtumes, da madeira, do papel e da

borracha, que se localizem em parques ou polos industriais, que distem, pelo me-
nos, 500 metros de zonas residenciais e ocupem area inferior a 1 hectare;
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— Altera¢des ou amplia¢des de projectos de produgdo e transformacdo de metais, de
inddstria mineral, quimica, alimentar, téxtil, dos curtumes, da madeira, do papel e
da borracha, desde que cumpridas certas condicdes;

Energia:

— Centros electroprodutores que utilizem a fonte solar para a producao de energia
eléctrica:

- desde que sejam destinados a autoconsumo, e que sejam instalados em estruturas
edificadas, edificios ou areas artificiais; ou

- com uma area instalada inferior a 15 hectares, desde que cumpridas certas con-
di¢des;

— Producao de energia eléctrica a partir de fonte e6lica, quando esteja em causa uma
torre localizada a uma distancia superior a 2 km relativamente a outra torre;

— Instalacao de linhas areas com tensao nao superior a 30 kV e com extensao total
inferior a 10 km;

— Projectos de armazenamento de gas natural a superficie, que se localizem em par-
ques ou polos industriais ou plataformas logisticas, com capacidade instalada infe-
rior a 50 toneladas e que ocupem uma area inferior a 1 hectare.

B. Eliminacdo de AlA obrigatdria (mantendo-se a possibilidade de sujei¢do a anélise caso
a caso):

O DL 11/2023 vem também prever a reducdo das situagdes em que a AlA é obriga-
toria, mantendo-se porém a possibilidade da sujeicdo a uma analise caso a caso dos
projectos visados. E o caso, por exemplo, de um conjunto de projectos no sector da
produgdo de energias renovaveis, como sejam (i) os centros electroprodutores de
energia solar quando a area ocupada por painéis solares e inversores seja igual ou
inferior a 100 hectares; (ii) os parques edlicos quando sejam compostos por menos
de 20 torres; ou (iii) a instalacdo de rede de transporte de energia eléctrica até 20 km
e 110 kV.

Criacao do procedimento de andlise ambiental de corredores

Na mesma linha, através do DL 11/2023 é criado o procedimento de analise ambiental
de corredores, tendente a simplificacdo do procedimento de AlA relativamente aos con-
cessionarios ou as entidades responsaveis por certas infra-estruturas de servigos puablicos
essenciais, nas areas do fornecimento de agua, do transporte e da distribuicao de energia
eléctrica, do gas natural, dos gases de petréleo liquefeito canalizados, das comunica¢des
electrénicas e dos transportes publicos em corredor préprio.
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O designado “procedimento de andlise ambiental de alternativas de corredores de infra-
estruturas lineares” abre a possibilidade de os promotores iniciarem junto da APA um
procedimento tendente a selec¢do de alternativas ambientalmente mais sustentaveis para
o desenvolvimento de infra-estruturas nas areas referidas.

E competéncia da APA coordenar o procedimento de analise ambiental de corredores,
sendo que a decisdao que define os corredores ambientalmente mais sustentaveis é emitida
por uma conferéncia procedimental deliberativa que envolve todas as entidades com
competéncias ambientais ou territoriais relevantes, que se pronunciam por uma (nica vez
e através de uma (nica deliberacao.

Esta decisao habilita o promotor a iniciar um procedimento de AlA na fase de projecto de
execu¢do, sem que haja necessidade de realizar a AIA em fase de anteprojecto. Tal conduz
a abreviatura da AIA, uma vez que, nao tendo ocorrido o procedimento de AIA em fase de
anteprojecto, o projecto de execuc¢ao nao fica sujeito a verificacao de conformidade am-
biental com uma Declaracao de Impacte Ambiental anterior, e as morosidades associadas
ao respectivo procedimento.

Clarificacdo do contetido da Declaracdo de Impacte Ambiental (“DIA") favoravel condicio-
nada e da decisdo de conformidade ambiental do projecto de execugdo (“DECAPE")

Tendo em vista a garantia de um juizo de proporcionalidade, devidamente fundamenta-
do, entre as medidas impostas aos promotores e os impactes ambientais dos projectos,
o DL 11/2023 promove a clarificagdo do conteido que a DIA favoravel condicionada e a
DECAPE podem ter.

Para tanto, é desde logo aumentado o leque de elementos minimos que terdo de constar
do modelo de DIA (quando esta seja favoravel condicionada), devendo adicionalmente
incluir-se:

— A fundamentacao inequivoca, com razoes de facto e de direito, das condi¢des a adoptar,
incluindo no que diz respeito a relacao das mesmas com os impactes ambientais pers-
pectivados, devendo as condicdes ser proporcionais a natureza, localizacdo e dimensao
do projecto, e a significancia dos seus impactes ambientais;

— O tipo de condi¢des que devem ser adoptadas ao longo das varias fases de desenvolvi-
mento do projecto, com a apresentacdo do detalhe adequado a fase em que o projecto
é sujeito a AlA.

Por sua vez, a DECAPE deve definir as condi¢des ambientais de aprovacdo do projecto
de execucdo a adoptar nas fases de construcao, exploracao e desactivacao do projecto,
sendo-lhe aplicaveis, com as necessarias adaptagoes, as exigéncias de conteddo aplicaveis
a DIA.
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iv.

Eliminacao de procedimentos adicionais ap6s obtencao de DIA favoravel ou favoravel con-
dicionada

Por meio do DL 11/2023, sdo introduzidas alteragdes em diplomas conexos com o RJAIA,
como o Regime Juridico da Reserva Ecolégica Nacional ou o Regime Juridico da Reserva
Agricola Nacional, com o objectivo de evitar a duplicacao de procedimentos e, bem assim,
a obrigacao de obter actos permissivos, tais como licencas e autoriza¢des, quando as ques-
toes relevantes ja tenham sido analisadas em sede de AlA e viabilizadas através da emissao
de DIA favoravel ou favoravel condicionada.

Assim, uma vez obtida a DIA favoravel ou favoravel condicionada, deixa de ser necessario
realizar qualquer procedimento adicional quanto as matérias anteriormente analisadas,
normalmente em funcdo da participacao das entidades relevantes no procedimento de
AIA, como sejam:

— Quanto a projectos localizados em areas da Reserva Ecol6gica Nacional, é dispensada a
comunicac¢ao prévia a Comissao de Coordenacao e Desenvolvimento Regional;

— Quanto a utilizagdes ndo agricolas em areas da Reserva Agricola Nacional, é dispensada
a obtencdo de parecer emitido pelas entidades regionais competentes;

— Quanto ao corte ou arranque de sobreiros, azinheiras e oliveiras, é dispensada a ob-
tencao de autoriza¢ao do Instituto da Conservacao da Natureza e das Florestas.

Prazo de emissdo da DIA

Nos termos do disposto no DL 11/2023, o prazo geral para a emissao da DIA é aumentado
para 150 dias, quando antes era de 100 dias, sob pena de, na auséncia de decisao, ocorrer
deferimento tacito.

Ocorrendo deferimento tacito, a entidade licenciadora ou competente para a autorizacao
do projecto deixa de ter de indicar as razdes de facto e de direito que justifiquem a sua
decisdo em face do Estudo de Impacte Ambiental (“EIA") apresentado pelo proponente,
no que propicia uma aproximacao entre o deferimento tacito e a emissao de um acto final
expresso no procedimento de AlA.

Deve notar-se que, apesar de a autoridade de AIA passar a ter um prazo mais dilatado para
a realizacdo do procedimento de AlA, sdo agora clarificadas as regras de contagem deste
prazo. O prazo inicia-se na data da submissdo do pedido através da plataforma electréni-
ca em que tenha sido apresentado o EIA (seja esta a plataforma electrénica da entidade
licenciadora, da entidade competente para a autorizacdao do projecto, ou da autoridade de
AlA), e apenas se suspende quando o proponente, sendo solicitados elementos ou infor-
macdes adicionais, ndo os disponibilize no prazo de sete dias dteis.
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5. Altera¢des ao regime da licenca ambiental

No que diz respeito ao regime de prevencado e controlo integrados de poluicao, o DL 11/2023 al-
tera o Decreto-Lei n.2 127/2013, de 30 de Agosto (“DL 127/2013"), em duas grandes magnitudes.
Por um lado, as licencas ambientais deixam de estar, em regra geral, sujeitas a um prazo de vali-
dade e, por outro lado, esclarece-se 0 mecanismo de deferimento tacito na auséncia de decisao
decorrido o prazo estabelecido para a mesma.

No que diz respeito a determinacao da auséncia de um prazo de validade para a licenca ambien-
tal, significa isto, portanto, que é eliminada a necessidade de renovacao da licenca ambiental,
considerando o legislador que as preocupac¢des de acompanhamento e controlo de emissoes ja
se encontram acauteladas pelo regime aplicavel, que permite uma actua¢ao rapida e exigente
da Administracdo Piblica, sempre que necessario. Assim, a licenca ambiental deixa de ter de ser
renovada ao fim de 10 anos, ficando o interessado dispensado de realizar esse procedimento.
Mantém-se, contudo, a necessidade de realizar o procedimento para alteracdo de licenca am-
biental quando existam altera¢des substanciais da instalacao industrial ou quando seja necessario
actualizar a licengca ambiental em funcao da evolugao das melhores técnicas disponiveis e noutros
casos previstos na lei, em nome da protec¢ao do ambiente.

Ja quanto as altera¢des ao deferimento tacito, é eliminada a sequinte regra de excep¢ao — desta-
cada na passagem que transcrevemos: “[dlecorrido o prazo estabelecido para a decisdo do pedido
de licenga sem que esta tenha sido notificada ao interessado e ndo se verificando nenhuma causa
de indeferimento, considera-se tacitamente deferido o pedido de licenciamento”. E, pois, de saudar
a eliminacao desta valvula de escape, na medida em que reforca o 6nus decisério da entidade
administrativa, acrescenta certeza ao mecanismo e confere seguranca juridica ao interessado.

Por fim, sdo ainda criadas condicOes para dispensar a licenca ambiental em certas instalagdes do
sector quimico sem escala industrial, através da clarificacdo de que ndo tém escala: (i) o desen-
volvimento e a aplicacdo de técnicas emergentes, consideradas como as técnicas utilizadas pela
primeira vez numa actividade industrial que, se comercialmente desenvolvida, pode assegurar um
nivel geral de proteccdo do ambiente mais elevado ou permitir, pelo menos, o0 mesmo nivel de
proteccdo do ambiente e maiores poupangas; (ii) a preparacao final de produtos em loja; (iii) a
producdo em estabelecimentos comerciais; (iv) a producdo em loja de retalho; e (v) as pequenas
actividades de fabrico artesanal, entendendo-se como tais as que sejam exercidas em estabeleci-
mentos com poténcia eléctrica igual ou inferior a 99 kVA, poténcia térmica ndo superior a 4 x 106
kJ/h e nimero de trabalhadores nao superior a 20.

6. Lei da agua e regime da utilizacao dos recursos
hidricos

No que concerne a obras para constru¢ao de infra-estruturas hidraulicas e captagao de aguas para
aproveitamento de recursos hidricos particulares, nos termos da nova redacg¢ao do artigo 16.2 do
Decreto-Lei n.2 226-A/2007, de 31 de Maio, sdo feitas alteracdes ao regime de controlo prévio,
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sendo substituida a necessidade de uma licenca por uma mera comunicagao prévia, designada-
mente: (i) quando esteja em causa a realizacdo de construcdes inseridas em malha urbana com
plano diretor municipal de sequnda geracao, e (i) quando esteja em causa a recuperacdo de es-
truturas ja existentes sem alteracao das caracteristicas iniciais, nomeadamente em termos de area
de implantacdo no terreno.

Ainda no que concerne a simplificacdo procedimental, caso sejam apresentados em simultaneo
varios pedidos de atribuicdo de autorizacdo efou licenca para utilizacdo dos recursos hidricos,
respeitantes ao mesmo operador e estabelecimento, é emitido um dnico titulo. Adopta-se, desta
forma, o principio de apenas um titulo de utilizacdo de recursos hidricos por operador (por exem-
plo, o utilizador que tivesse dois furos e duas rejeicdes para agua necessitava, anteriormente, de
obter quatro titulos, com quatro procedimentos distintos, em vez de um (nico procedimento e um
dnico titulo).

Por fim, cumpre destacar que a renovagao das sequintes licencas de utilizacao de recursos hidricos
passa a ser automatica caso ndo existam alteracoes, dispensando-se assim o interessado de reali-
zar um procedimento para renovacao da licenca:

— Licenca de rejeicao de aguas residuais;

— Licenca de captacao de aguas, sempre que esta estiver associada a uma actividade que tenha
igualmente uma licenca de rejeicdo de aguas residuais;

— Licenca de ocupagdo do dominio piblico hidrico por associacdao sem fins lucrativos, a que se
refere o n.2 2 do artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2 226-A/2007, de 31 de Maio; e

— Licenca de ocupac¢ao do dominio publico hidrico nas situa¢des de primeiras habitacdes em na-
cleos residenciais piscatorios consolidados que, como tal, sejam reconhecidas por portaria dos
membros do Governo responsaveis pelas areas do ambiente e do ordenamento do territério,
e, quando esteja em causa a ocupac¢ao do dominio piblico maritimo, também pelos membros
do Governo responsaveis pelas areas da defesa nacional e do mar.
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Gendertech: tecnologia que promueve la igualdad de género en el sector juridico

En las dltimas décadas, la problemdtica sobre la equidad, diversidad e igualdad de género ha tomado relevancia
en la industria legal, sobre todo en los aspectos salariales y oportunidades laborales. Sin embargo, a pesar de
los esfuerzos del sector, especialmente de las firmas “Big Law”, la adaptacion debe ser continua, pues a la fecha
adn se perciben numerosas diferencias de género que limitan el acceso a oportunidades y trato igualitario de los
profesionales del sector legal. En el presente articulo, la autora propone acciones que promuevan la igualdad,
diversidad y equidad dentro de la industria legal por medio de tecnologias que estén disefiadas para ello y que
permitan de alguna manera reducir brechas salariales, igualdad de oportunidades, discriminacion, etc.
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Gendertech: technology that promotes gender equality in the legal sector

In recent decades, equity, diversity and gender equality have gained relevance in the legal industry, especially in
terms of salary and equal job opportunities. However, despite the efforts made in this industry sector, especially
by the Big Law firms, the adaptation process needs to be constant. There are still many gender differences at
present that limit access to opportunities and equal treatment of professionals in the legal sector. In this article,
the author proposes actions that promote equality, diversity and fairness within the legal industry sector through
technologies that are designed for it and allow for reduced salary gaps, equal opportunities, discrimination, etc.
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1. Estado del arte

De acuerdo con el Objetivo de Desarrollo Sostenible 5 de la Agenda 2030 de NNUU, la igualdad
de género y la paridad en las organizaciones es un objetivo global que forma parte de la estra-
tegia de desarrollo y la agenda de todos los gobiernos de la comunidad internacional. Esto, sin
duda, ha tomado relevancia en los objetivos empresariales de la industria legal, pues las firmas
de abogados que no cuentan con un equipo diverso carecen de opiniones, innovacion e incluso
perciben ingresos menores comparados con las firmas de abogados que promueven la diversidad
e igualdad. Desde una perspectiva financiera se traduce en mayores ingresos en las firmas que
cuentan con un equipo diverso y aproximadamente el 15 % mas de probabilidades de obtener
retornos financieros por encima de sus respectivas medianas de la industria legal.

Por ello, el implementar politicas y acciones que promuevan la diversidad e igualdad no debe ser
visto como sucesos tnicos, sino procesos donde de manera constante se realiza un analisis e imple-
mentan recursos y talento para el desarrollo y rentabilidad de las firmas.

Si bien es cierto que el talento femenino y la diversidad aiin no se han trasladado de manera natu-
ral a las esferas de decision del sector legal, pues vemos muy pocas mujeres en cargos de poder o
socias de una Big Law, lo cierto es que diversas organizaciones la consideran como una prioridad
en los Gltimos afnos y estan trabajando en reducir estas brechas y sesgos.

Para contextualizar, en el sector legal latinoamericano el 19 % de los socios de las firmas son
mujeres frente a un 81 % de socios varones. De igual forma, las abogadas asumen en mayor por-
centaje carga administrativa y tienen menor acceso a asuntos complejos de las firmas. Entonces,
existen sesgos de género conscientes e inconscientes que, de alguna manera, estereotipan e impi-
den alcanzar la igualdad y diversidad dentro de las firmas.

De acuerdo con el estudio en materia de igualdad en el ambito de la abogacia de la Comisién de
Igualdad del Consejo General de la Abogacia, la Fundacién Wolters Kluwer y el Women Business
and Justice European Forum del Colegio de la Abogacia de Barcelona, se han encontrado en la
trayectoria profesional cinco temas o bloques clave que sistematizan la desigualdad y falta de
equidad en el sector legal, estos son “1) El sesgo de género y el techo de cristal en la abogacia; 2)
La brecha salarial; 3) El desequilibrio en cargas familiares y la dificultad que ello anade a los planes
de carrera profesionales; 4) La denuncia y la lucha contra la situaciones de acoso y discriminacion;
5) El valor de la diversidad y el sistema de cuotas”.
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En concordancia con lo anterior, los sesgos mas comunes en la industria legal estan relacionados
con el Rendimiento, que hace que se valore el trabajo realizado por mujeres y hombres con cri-
terios diferentes. Por ello, las pocas posiciones de liderazgo que ocupan las mujeres. Otro sesgo
com(n es el de Atribucion, que les atribuye a las mujeres una menor competencia para el trabajo,
se infravaloran sus logros y contribuciones y, si cometen errores, se las penalice, o se animan me-
nos a pedir ascensos o promociones por creer que son menos validas o no estar preparadas para
desempeniar un puesto superior. Un tercer sesgo es el de Afinidad, que nos hace relacionarnos
con personas con las que sentimos mas afinidad, provocando mas atencién a esas personas y que
nos reafirman en nuestras propias creencias y forma de ser. Asi, por ejemplo, en el ambito legal,
las posiciones de poder tienden a querer trabajar con profesionales afines a ellos o de su mismo
género. Finalmente, esta el sesgo de Maternidad, que hace creer que las profesionales que son
madres se perciban como menos comprometidas con la empresa y sus responsabilidades dentro
de ellas.

Entonces, ;qué acciones pueden tomar las firmas para reducir o eliminar la falta de equidad, di-
versidad e igualdad en el sector juridico?

Un primer paso es implementar politicas de igualdad, diversidad y equidad dentro de las firmas, y
el siguiente es definir los mecanismos y herramientas que garanticen el cumplimiento de la politi-
ca de igualdad. Una de estas es el Gendertech o Gender Technology o tecnologia de género, que a
través de la tecnologia asegura el cumplimiento de politicas de igualdad y diversidad con controles
y tecnologias que las monitorizan.

2. Gendertech en el sector legal

Se entiende Gendertech como el uso, desarrollo e implementacién herramientas tecnoldgicas que
promueven la igualdad de género en el ambito social, econémico y laboral. Este nuevo concepto
tiene diversos enfoques de accion dirigidos a un mismo objetivo: la igualdad, equidad y diversidad.

A continuacién, repasamos algunos de los enfoques que se aplican a la industria legal.

1er. enfoque. - Diseiio y desarrollo de tecnologias para prevenir
la desigualdad de género y promover un trato igualitario

En este punto se destacan las herramientas que analizan las problematicas de género dentro de las
firmasy las herramientas que proponen soluciones a la problemaética de la desigualdad de género,
discriminacién y violencia de género.

En cuanto a las herramientas que analizan las problematicas de género, esta, por ejemplo, la ini-
ciativa del Banco Mundial “Women, Business and the Law", que promueve un grupo de trabajo
donde se desarrolla tecnologia para analizar el impacto de las regulaciones en la inclusién econ6-
mica, empoderamiento e inclusién digital de las mujeres en 190 paises.
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En cuanto a las herramientas que proponen soluciones a la problematica de la desigualdad de
género, estan, por ejemplo, softwares que detectan discriminacion de género y acoso en entornos
laborales, analizando el lenguaje utilizado en las conversaciones, aplicativos méviles que previe-
nen el ciberacoso, etc.

2do. enfoque. - Uso de las TIC para promover la igualdad y diversidad

Este segundo enfoque, promueve el uso de las tecnologias de informacién y comunicacién (TIC)
para abordar los problemas de género y promover diversidad.

En este punto, se recomienda que los laboratorios de innovacién legal puedan enfocarse en abor-
dar problemas y necesidades relevantes, por ejemplo:

i. Desarrollar tecnologia para ganar eficiencia de tiempos de trabajo, y de esta forma permi-
tir que los socios y asociados enfoquen su tiempo en tareas relevantes.

ii. Desarrollar tecnologia para evitar situaciones de discriminacién y sesgos dentro de las
areas juridicas, compatibilizando en todo momento las obligaciones profesionales y las
personales segln la realidad de cada miembro de la firma de abogados.

iii. Tecnologia que mida la eficiencia de forma objetiva acorde con las diversas realidades de
los miembros de una firma.

iv. Tecnologia que permita identificar las brechas y mida con indicadores claros el estado del
sector legal en cuando a la diversidad, igualdad y equidad.

3. Algunos ejemplos

A continuacién, ofrecemos algunos ejemplos sobre el uso y desarrollo de la tecnologia para pro-
mover la diversidad, igualdad y equidad en general y en el sector legal.

Diversidad en la contratacion de talento en el sector legal

La empresa SAP SA ha desarrollado un software cuyo objetivo principal es eliminar estos sesgos de
las empresas. En este caso, a través del uso de inteligencia artificial se pretende eliminar cualquier
tipo de lenguaje sexista en los anuncios de ofertas de empleo.

De igual manera, con el uso del machine learning, se busca encontrar candidatos ideales, ajus-
tando los salarios al nivel de dificultad de las tareas y responsabilidad, independientemente del
género.

De acuerdo con lo dicho, Jared Coseglia, fundador y CEO de TRU Staffing Partners, una consultora
especializada en la basqueda y seleccion de personal de perfil tecnoldgico para el sector legal, ha
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senalado que durante el 2021y 2022 el perfil profesional del sector legal se enfoca en la contra-
tacion de perfiles diversos como una cuestion de eficiencia y reputacion para las firmas legales.

Destacar perfiles profesionales diversos y de sectores poco representados

Un ejemplo de ello es la iniciativa lanzada por Kristen Sonday, fundadora de la Legaltech Paladin,
que junto con otras seis startups tienen como objetivo potenciar el desarrollo de empresas en la
industria legal cuyos fundadores sean personas normalmente poco representadas, con especial
atencién al género y de manera especial buscando que las abogadas alcancen altos puestos pro-
fesionales y directivos.

Otro ejemplo es la propuesta de la Legaltech peruana Epikeia, que busca brindar asistencia legal
automatizada a las mujeres en Per( a la hora de reclamar el reconocimiento de paternidad y la
pensién alimenticia correspondiente.

Tecnologia para reducir la brecha salarial

En este punto podemos mencionar a la empresa Google y la implementacion de un algoritmo que
detecta las diferencias de retribuciones entre género, como lo son las diferencias del pago en las
horas extraordinarias. Asi, por ejemplo, de acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica (INE)
en Espana, al 2022 se refleja que las mujeres perciben menos por horas extraordinarias y que los
hombres ganan un 23 % mas al afo.

El caso de Google demuestra que con la ayuda de un algoritmo se puede construir un esquema
de retribucién equitativo que permita reclutar perfiles diversos, propiciar un entorno inclusivo y
fomentar la entrada de mujeres en el sector.

4. A manera de conclusion

Hombre y mujeres son afectados de forma diferente por un mismo contexto y perciben las pro-
blematicas de distinta manera. Si bien la equidad e igualdad de género en el sector legal no se
lograra solo con algoritmos, la tecnologia puede coadyuvar de alguna manera en los controles y
monitoreo de las politicas de diversidad e igualdad.

Finalmente, la inclusién de mas mujeres, de profesionales jévenes y diversos es necesaria en las
firmas de abogados, pues los equipos de trabajo conformados por profesionales de ambos gé-
neros, de diferentes profesiones y edades tienen un mayor grado de resolucién de problemasy
logran tasas mas altas de productividad e innovacion.
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La relacién administrativa de supervisién: el caso del sector ferroviario (comentario a la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de octubre de 2022)

La reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de octubre de 2022, recaida en el
asunto C-721/20, confirma que la actividad de supervision que desarrolla la Administracion supervisora del
sector ferroviario en Alemania alcanza, en toda su intensidad, al administrador de infraestructuras ferrovia-
rias. La singular funcion que este agente desemperia o su condicion de entidad piblica no altera su sujecion
a la actividad administrativa de supervision, aun cuando actia mediante el dictado de actos administrativos.
En opinién del autor, este pronunciamiento aconseja el establecimiento de una “relacién administrativa de
supervisién” entre el administrador de infraestructuras ferroviarias y la Administracién supervisora con base
en la cual esta pueda revisar los actos administrativos de aquel.
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Supervisory administrative relationship: the case of the railway sector (commentary to judgment of
the Court of Justice of the European Union of 27 October 2022)

The recent decision of the Court of Justice of the European Union of 27 October 2022, issued in case C-721/20,
confirms that the supervision carried out by the supervisory public authority of the railway sector in Germany
certainly includes the railway infrastructure manager. The special activity carried out by the manager or its
status as public entity does not alter the fact it must carry out administrative supervisory duties, even when
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1. Actividad administrativa de supervision que
desarrolla la CNMC como administracion supervisora
del sector ferroviario

11.  En las Gltimas décadas, el sector del transporte por ferrocarril ha experimentado un proceso
de progresiva liberalizacion. Desde un esquema marcado por la gestion monopolistica pablica de
todas las actividades incluidas en el sector (fabricacion y mantenimiento de vehiculos, gestién de
infraestructuras ferroviarias y provision de servicios de transporte de viajeros y mercancias), el
mercado se ha abierto a la competencia, permitiendo la entrada de operadores privados en aque-
llas actividades que pueden ser desemperiadas en régimen de concurrencia.

La gestion de la infraestructura ferroviaria representa la excepcién a ese proceso. En la medida
en la que esa infraestructura constituye un monopolio natural que comporta un consumo exclu-
yente por los operadores, su gestion permanece reservada a los poderes publicos'. En Espaiia,
la gestion de la infraestructura ferroviaria es realizada por dos entidades pablicas empresariales,
el Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (“ADIF") y el Administrador de Infraestructuras
Ferroviarias-Alta Velocidad (“ADIF-AV"”), que adjudican a los operadores privados derechos de uso
sobre la infraestructura mediante el ejercicio de potestades administrativas.

1.2. La progresiva apertura del sector ferroviario a la competencia no significa que los poderes

plblicos dejen de ejercer cierto control sobre las actividades que se desarrollan en él, sino que la
reserva del sector al poder pablico ha sido sustituida por el paradigma de la supervisién.
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El paradigma de la supervision consiste en un control pablico de las actividades privadas susten-
tado sobre dos fases l6gicamente sucesivas?. Primero, el legislador (y la Administracién, en el
ejercicio de la potestad reglamentaria que tiene constitucionalmente reconocida) establece nor-
mas que encauzan la conducta de los particulares a fin de evitar que su actividad dafie cierto bien
juridico relevante para la comunidad. Después, la Administracién pablica, mediante el ejercicio de
las potestades administrativas atribuidas a tal fin, verifica que quienes deben cumplir esas normas
lo hacen y, en el caso de que no sea asi, les compele coactivamente a ello3.

Este esquema se encuentra presente también en el sector ferroviario. Por un lado, el legislador ha
aprobado un bloque normativo dirigido a que la conducta de los operadores ferroviarios no per-
judique la seguridad en el transporte y la competencia en el mercado. Por otro lado, se ha erigido
un complejo administrativo al que se ha dotado de potestades administrativas que permitan verifi-
car el grado de cumplimiento de esa normativa por los operadores y, en caso de incumplimiento,
compeler, incluso coactivamente, al cumplimiento.

Este entramado administrativo erigido para la supervision del sector es imperfecto. Sobre el pa-
pel, dos Administraciones piblicas, la Agencia Estatal de Seguridad Ferroviaria (la "AESF") y la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (la “CNMC"), verifican el grado de cum-
plimiento de la ordenacién dictada en garantia de la sequridad ferroviaria y la competencia en
el mercado, respectivamente, por parte de los operadores. En la practica, sin embargo, la AESF
cuenta con potestades para supervisar parte de la normativa que tutela la competencia en el mer-
cado (singularmente, la potestad autorizatoria de acceso al ejercicio de la actividad) y, ademas,
el Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana conserva buena parte de las potestades
inspectoras y sancionadoras sobre el sector que, en buena l6gica, deberian localizarse en aquellas
otras Administraciones.

1.3. Sea como fuere, la CNMC lleva a cabo la supervisién del sector ferroviario por medio de
potestades inspectoras, destinadas a verificar que los operadores ajustan su conducta a la ordena-
cién que les resulta de aplicacion (cfr. art. 11.1-e y h, y arts. 27 y 28 de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacién de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia —la “LCNMC"—); po-
testades correctoras (cfr. arts. 11.2 y 3 y 12.1-f de la LCNMC); y potestades sancionadoras (cfr. art.
112.2 de la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del Sector Ferroviario, en relacién con el art. 29 de
la LCNMC).

Estas potestades se ejercen con la misma intensidad sobre todos los operadores en el sector, con
independencia de la actividad que desarrollen y del contenido de la ordenacién a la que deban
ajustar su conducta. Ello no obstante, en la practica aparece cierta confusiéon cuando la CNMC pre-
tende controlar la gestién de la infraestructura ferroviaria realizada por ADIF y ADIF-AV mediante
el dictado de actos administrativos. Y ello porque, al menos formalmente, estos actos serian revi-
sables aplicando las reglas tradicionales de jerarquia (ante el superior jerarquico o en reposicion
ante el 6rgano que los dictd, segln los casos) y competencia objetiva de los 6rganos jurisdiccio-
nales, sin que la CNMC pueda verificar la correcta observancia de la ordenacién del sector en el
ejercicio de sus facultades de supervision.

1.4. En este contexto, la reciente Sentencia del TIUE de 27 de octubre de 2022, recaida en el
asunto C-721/20 (la “Sentencia del TIUE"), contiene relevantes razonamientos sobre la configura-
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cién de la actividad administrativa de supervisién en la normativa europea que permiten concluir
que el cumplimiento de la ordenacion sectorial por ADIF y ADIF-AV debe ser verificado, en primer
lugar, por la CNMC en el ejercicio de sus facultades de supervisién, sin perjuicio del posterior exa-
men de la cuestion que puedan realizar los 6rganos jurisdiccionales competentes.

2. La Sentencia del TIUE de 27 de octubre de 2022
(Asunto C-721/20)

21. Controversia resuelta por la sentencia

La Sentencia del TIUE resuelve dos cuestiones prejudiciales elevadas por el Kammergericht Berlin
(Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Berlin, Alemania; el “Kammergericht”), en el
contexto de un litigio sostenido entre DB Station & Service AG (“DB S&S”), gestor de la infraestruc-
tura ferroviaria alemana, y ODEG OStdeutsche Eisenbahn GmbH (“ODEG"), operador ferroviario
aleman, por la devolucion de ciertos canones ferroviarios liquidados entre noviembre de 2006 y
diciembre de 2010 con base en unos parametros anulados judicialmente.

En primer lugar, el Kammergericht pregunta al TIUE sobre la compatibilidad entre las facultades
de supervision sobre los gestores de la infraestructura ferroviaria que la normativa europea atri-
buye a la Administracion supervisora alemana y las facultades ordinarias de los tribunales civiles
nacionales para enjuiciar si esa actividad de gestion de la infraestructura ferroviaria cumple las
normas generales en materia de defensa de la competencia. De confirmarse esa compatibilidad,
el Kammergericht pregunta al TJUE, en segundo lugar, si los tribunales nacionales pueden llevar a
cabo ese enjuiciamiento aun cuando los operadores ferroviarios puedan obtener una revisién de
la conducta del supervisor por la Administracion supervisora o, por el contrario, deben esperar a
que esta resuelva.

El TIUE resuelve ambas cuestiones sefialando que las facultades que tienen atribuidas la Adminis-
tracion supervisora y los tribunales civiles son distintas y, por tanto, compatibles entre si. De acuer-
do con la Sentencia del TIUE, compete a la Administracién supervisora verificar que la conducta
del gestor de infraestructuras se ajusta a las normas que ordenan su actividad y, en caso negativo,
compelerle al cumplimiento, mientras que los tribunales civiles pueden enjuiciar si esa conducta
del gestor, una vez confirmado el cumplimiento de la normativa sectorial, cumple las normas de
defensa de la competencia.

Mas alla de las cuestiones relativas al respeto, por el gestor de la infraestructura ferroviaria, de las
normas en materia de defensa de la competencia, la Sentencia del TIUE contiene relevantes razo-
namientos que confirman que una correcta aplicacion de la normativa europea pasa por sujetar
toda la actividad que desarrolla aquel, con independencia de su naturaleza privada o administra-
tiva, a las facultades de supervision atribuidas a la Administracioén supervisora.
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2.2. Razonamientos de la Sentencia del TIUE relevantes para la
configuracion de la actividad administrativa de supervision sobre
el sector ferroviario

Con caracter previo, debe advertirse que el lenguaje empleado por la Sentencia del TIUE no es
siempre el mas acertado. Como es légico, la Sentencia del TIUE, al razonar sobre las cuestiones
sometidas a conocimiento del Tribunal, emplea la terminologia existente en la normativa europea
que regula la materia. En ocasiones, la traduccién al espafiol de esa terminologia no arroja los
mejores resultados. Por ejemplo, la normativa europea emplea organismo regulador para refe-
rirse a lo que en Espafia deberiamos denominar Administracion supervisora; o utiliza el término
litigio no solo en un sentido propiamente jurisdiccional (esto es, como mecanismo de resolucién
de intereses enfrentados), sino en el sentido de los términos conflicto o reclamacion que emplea,
por ejemplo, nuestra LCNMC para referirse a lo que, en realidad, no es mas que el ejercicio de
potestades administrativas de naturaleza correctora®. En lo sucesivo, reproduciré los extractos de
la Sentencia del TIUE que considero relevantes empleando sus propios términos, pero razonaré
con aquellos que considero mas precisos y acertados.

La Sentencia del TIUE, en primer lugar, ubica la razén de ser de la actividad administrativa de
supervision del sector ferroviario que lleva a cabo la Administracion supervisora, por lo que a la
gestion de la infraestructura ferroviaria se refiere, en la garantia de un acceso objetivo y no discri-
minatorio a dicha infraestructura por parte de los operadores ferroviarios que tutela la ordenacién
cuya observancia se supervisa:

“La competencia exclusiva del organismo requlador para conocer de cualquier litigio relacionado
con el articulo 30, apartado 2, de la Directiva 2001/14 estd estrechamente vinculada a las limitacio-
nes técnicas especificas del sector ferroviario.

(...) La infraestructura ferroviaria es un monopolio natural. Su capacidad limitada dnicamente puede
ser utilizada por un determinado nimero de empresas respetando las franjas horarias que les hayan
asignado los administradores de dicha infraestructura, a saber, los organismos o empresas encarga-
dos de organizar el acceso a esta. Por consiquiente, estos ultimos se encuentran, por definicion, en
una posicion dominante respecto de las empresas ferroviarias.

(...) Como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la competencia exclusiva atri-
buida a los organismos requladores del sector ferroviario se justifica por esos mismos objetivos (véa-
se, en este sentido, la Sentencia de 9 de noviembre de 2017, CTL Logistics, C-489/15, EU:C:2017:834,
apartado 87) e implica las facultades especificas que se les confieren en el articulo 30, apartados 2,
3y 5, de la Directiva 2001/14.

En efecto, dichas facultades permiten a los organismos reguladores alcanzar los referidos objetivos y
satisfacer los requisitos técnicos de la infraestructura ferroviaria (...)" (parrs. 57-61).

En segundo lugar, la Sentencia del TIUE recuerda que la Administracién supervisora puede ejercer

sus competencias de oficio o a partir de la denuncia de otro operador y, en el marco de ese ejer-
cicio, puede dictar las medidas necesarias para garantizar la plena observancia de la ordenacion:
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“A este respecto, por lo que se refiere a la Directiva 2012/34, que derogé y sustituyé a la Directiva
2001/14, el Tribunal de Justicia declaré que la facultad del organismo requlador de supervisar la
aplicacion de las normas establecidas en dicha Directiva puede ejercerse de oficio y, por lo tanto, no
estd supeditada a la presentacion de denuncias o recursos. También precisé que la gestion eficiente
y la utilizacién justa y no discriminatoria de la infraestructura ferroviaria, que subyacen en esa Di-
rectiva, requieren la instauracién de una autoridad encargada a la vez de supervisar, por iniciativa
propia, la aplicacién por parte de los operadores del sector ferroviario de las normas establecidas en
dicha Directiva y de actuar como érgano de recurso (...).

Asi pues, el hecho de que un organismo requlador nacional creado en virtud del articulo 55 de la Di-
rectiva 2012/34 conozca de un recurso no obsta a su competencia para adoptar, en su caso de oficio,
las medidas adecuadas para subsanar cualquier infraccién de la normativa aplicable (...).

De lo anterior se deriva, en particular, que, conforme al articulo 30, apartados 2 y 3, de la Directiva
2001/14, el organismo regulador se encarga, al mismo tiempo, de actuar como érgano de recurso
y de supervisar, por iniciativa propia, la aplicacion por parte de los operadores del sector ferroviario
de las normas establecidas en esa Directiva. Conforme al articulo 30, apartado 5, de esta, es compe-
tente para tomar cualquier medida necesaria para remediar las infracciones de dicha Directiva, en
su caso de oficio” (parrs. 62-65).

En este contexto, la Sentencia del TJUE concluye que las facultades de la Administracion supervi-
sora se extienden a la totalidad de operadores del sector ferroviario, y declara expresamente la
sujecion de los gestores de la infraestructura ferroviaria a esas facultades de supervision:

“Los efectos de las decisiones que el organismo requlador adopte no se limitan dnicamente a las
partes en un litigio que se le haya sometido, sino que alcanzan a todas las partes afectadas del sector
ferroviario, ya sean las empresas de transporte o los administradores de infraestructuras. De este
modo, el organismo requlador puede garantizar la igualdad de acceso a las infraestructuras de todas
las empresas afectadas y el mantenimiento de una competencia leal en el sector de la prestacion de
servicios ferroviarios.

(...) Respecto a este dltimo extremo, el Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que los
administradores de infraestructuras, que estdn obligados a establecer los cdnones y recaudarlos de
manera no discriminatoria, no solo deben aplicar los requisitos de utilizacion de la red ferroviaria de
la misma forma a todos los usuarios de la red, sino también velar por que los canones efectivamente
recaudados cumplan dichos requisitos (...).

En estas circunstancias, cuando conoce de un recurso de una empresa ferroviaria, el organismo
regulador, al que corresponde garantizar que tanto los administradores de infraestructuras como los
operadores de los servicios ferroviarios cumplen sus obligaciones, estd obligado a examinar, seqin
el propio tenor del articulo 30, apartado 2, de la Directiva 2001/14, las injusticias, discriminaciones
o cualquier otro perjuicio, lo que incluye las cuestiones relativas tanto a la tarifacion de las infraes-
tructuras o los servicios como a la competencia” (parrs. 66-73).

Con base en lo anterior, la Sentencia del TIUE sefala que la Administracién supervisora puede
verificar la correspondencia entre el sistema de canones aprobado por el gestor de la infraestruc-
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tura ferroviaria y la ordenacion de su actividad, sin perjuicio de que los tribunales civiles puedan
enjuiciar la eventual infraccion de la normativa en materia de defensa de la competencia.

3. Consecuencias de la sentencia: la relacion
administrativa de supervision existente entre la CNMC
y ADIF y ADIF-AV

3.1. Segln senalaba al comienzo, la configuraciéon de la infraestructura ferroviaria como un
monopolio natural ha implicado que su titularidad permanezca en manos publicas. Ademas, la
adscripcion de esa infraestructura a un uso pablico ha hecho que, desde el punto de vista juridi-
co-administrativo, tenga la condicién de bien de dominio publico.

Que la infraestructura ferroviaria sea un bien de dominio piblico conduce a una conclusién de
gran repercusion practica: su gestion debe realizarse mediante el ejercicio de potestades admi-
nistrativas que confieran derechos de uso sobre ella®. Asi, los administradores de infraestructuras
ferroviarias, al adjudicar derechos de uso sobre la infraestructura, dictan actos administrativos
que, en cuanto tales, se someten al régimen general de derecho administrativo.

Pues bien, una de las consecuencias mas importantes de este entendimiento aparece cuando se
repara en que los administradores de infraestructuras ferroviarias, en cuanto agentes que partici-
pan en el mercado ferroviario, se sujetan, con igual intensidad que los proveedores de servicios,
a la ordenacién y supervision del sector erigidas en garantia de la competencia en el mercado. Si
ello es asi, en buena légica debe ser la CNMC, en cuanto Administracion supervisora, quien pueda
revisar la adjudicacion de derechos de uso de la infraestructura realizada por los administrado-
res de infraestructuras y, en caso de inobservancia, pueda compelerles, incluso coactivamente, al
cumplimiento.

Ocurre, sin embargo, que los actos administrativos mediante los cuales los administradores de
infraestructuras ferroviarias gestionan el dominio pablico son, segln se ha visto, revisables ante
la jurisdiccion ordinaria. De este modo, en caso de incumplimiento de la ordenacion, en el plano
tedrico aparece la disyuntiva de recurrir los actos del gestor de la infraestructura ferroviaria en
via judicial, para que sea la jurisdiccion contencioso-administrativa la que determine si los actos
de adjudicacion de derechos de uso de la infraestructura se ajustan o no a derecho, o acudir a la
CNMC, para que, en el ejercicio de sus facultades de supervision, verifique si se ha respetado la
ordenacién del sector y, en caso negativo, le compela a dictar un nuevo acto que se ajuste a la
normativa aplicable.

En mi opinién, la necesaria coherencia que debe informar el ejercicio de la actividad administra-
tiva de supervision por la CNMC sobre el conjunto de agentes que participan en el sector hace
necesario que el ordenamiento provea de medios para garantizar que sea esta Administracion,
y solo ella, quien conozca de los eventuales quebrantamientos de la ordenacién que ocasione la
actividad de los administradores de infraestructuras ferroviarias. Bajo la normativa actual, desde
luego, ello ya resulta posible (cfr. art. 12.1-f de la LCNMC), pero no obligado. Los actos de los
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administradores de infraestructuras ferroviarias formalmente contintan pudiendo ser objeto de
recurso separado ante la jurisdiccion y, por tanto, sustraidos del conocimiento de la CNMC.

Para solucionar esta situacion, debe aclararse la existencia de una relacion administrativa de su-
pervision entre la CNMC y los administradores de infraestructuras ferroviarias que impide que
aquella se vea privada del conocimiento de los eventuales incumplimientos de la ordenacién del
sector en que estos puedan incurrir, aun cuando ese incumplimiento provenga del ejercicio de
potestades administrativas mediante el dictado de actos administrativos’. Ello comporta que los
actos administrativos dictados por ADIF y ADIF-AV sean revisables no por su superior jerarquico
—o, directamente, por la jurisdiccion—, sino por la Administracién que desarrolla la actividad
administrativa de supervision. Esta tesis, ademas, no perjudica la necesaria revision judicial de la
actuacion administrativa que deriva del art. 106.1 de la Constitucion, en la medida en la que los
6rganos jurisdiccionales de lo contencioso-administrativo siempre podran revisar la actuacién del
supervisor y, con ello, de forma mediata, la del administrador de infraestructuras ferroviarias.

3.2. La Sentencia del TJIUE confirma la necesidad de que la Administracion supervisora conozca
de toda la actividad de los gestores de la infraestructura ferroviaria para verificar la observancia
de la ordenacion del sector con independencia de su naturaleza. De acuerdo con la lectura que
la Sentencia del TJUE hace de la normativa europea en la materia, la competencia atribuida a los
tribunales para enjuiciar la conducta de los gestores de la infraestructura ferroviaria en aplicacién
de otras normas distintas de la ordenacién sectorial ferroviaria no puede impedir a la Administra-
cion supervisora ejercer sus facultades de supervision.

Esta conclusion es perfectamente trasladable al caso espanol, donde, hasta cierto punto, existirian
dos competencias enfrentadas (la supervisora de la CNMC y la de los tribunales contencioso-ad-
ministrativos ordinarios) que pueden enjuiciar una misma actuacién. Al igual que en el caso re-
suelto por la Sentencia del TJUE, donde el conocimiento por los tribunales civiles de las eventuales
infracciones de la normativa en materia de defensa de la competencia cometidas por el gestor de
la infraestructura ferroviaria no desplaza la competencia de la Administracién supervisora y tiene
lugar una vez que “el organismo requlador competente se haya pronunciado previamente sobre la
legalidad” de la actuacién del gestor, en el caso espafiol el conocimiento de la legalidad de la ac-
tuacién de ADIF y ADIF-AV por la jurisdiccién contencioso-administrativa debe realizarse una vez
que la CNMC haya verificado si esa conducta cumple o incumple la ordenacién del sector, lo que
debe instrumentarse mediante la interposicién, en su caso, de recurso contencioso-administrativo
frente a la resolucion que dicte la CNMC en ejercicio de sus facultades de supervision, y no de
forma directa frente a los actos administrativos dictados por ADIF y ADIF-AV.

El esquema legal actual, que sobre el papel permite el conocimiento de la actividad de ADIF y
ADIF-AV por la CNMC, pero, al tiempo, su sustraccion en favor de la jurisdiccién ordinaria, no
cohonesta con las exigencias que marca el derecho europeo, tal y como las ha fijado la Sentencia
del TIUE. En mi opinion, la correcta aplicacion de sus razonamientos necesita de la idea de relacion
administrativa de supervision, como categoria juridico-administrativa a través de la cual se permita
el pleno ejercicio de las facultades de supervision de la CNMC sin menoscabo de la revision judicial
de esa actuacion que, en su caso, pueda tener lugar.
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Actualidad Juridica Uria Menéndez, 61, marzo 2023, pp. 173-182

Asi las cosas, bajo el marco normativo actual, una aplicacién de las normas de supervision con-
forme con las exigencias derivadas del derecho europeo requiere someter a conocimiento de la
CNMC toda actuacién de ADIF y ADIF-AV que pueda constituir un incumplimiento de la ordena-
cion sectorial ferroviaria dictada en tutela de la indemnidad de la competencia en el mercado, de
acuerdo con los mecanismos que recogen los arts. 11.3 y 12.1-f) de la CNMC. Ahora bien, de lege
ferenda deberia aclararse la regulacion de la actividad administrativa de supervision desarrollada
por la CNMC para establecer, de forma indubitada, la existencia de una relacién administrativa de
supervision entre esta y ADIF y ADIF-AV, con base en la cual aquella puede revisar la legalidad de
los actos administrativos dictados por estos.
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La propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el Espacio Europeo de Datos Sani-
tarios supone un importante salto cualitativo en la regulacion del acceso a datos sanitarios en el dmbito de
la Unién Europea. Se trata de un ambicioso proyecto que tiene por objetivos principales: (i) mejorar el uso
primario de datos en formato digital entre Estados miembros, facilitando asi la movilidad plena de los ciudada-
nos de la Unién, con independencia de su estado de afiliacion; y (ii) establecer las condiciones necesarias para
garantizar un acceso secundario a los datos que conjugue la investigacién cientifica basada en la economia del
dato con los mds altos estdndares europeos en sede de privacidad.
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1. Fundamento y objetivo del Espacio Europeo
de Datos Sanitarios

Como es bien sabido, los datos personales son un derecho fundamental reconocido tanto en el
articulo 18.4 de la Constitucion como en el articulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. De ahi que exista un marco normativo extremadamente tuitivo en el que,
entre otros textos legales, destaca en el seno de la Unién Europea el Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, General de Proteccidn de Datos (o
“RGPD"). Sin embargo, resulta incontrovertido que en la economia digital en la que ya estamos
plenamente inmersos los datos de caracter personal suponen también un activo extremadamente
valioso para garantizar el adecuado desarrollo econémico, cientifico y social. En consecuencia, re-
sulta imprescindible buscar el modo de conjugar el respeto del derecho fundamental de la protec-
cion de datos sujeto a los mas altos estandares de la Unién Europea con el desarrollo tecnolégico
en la llamada economia de los datos.

Consciente de esta realidad, en el afno 2020 la Comision Europea publicé la Estrategia Europea
de Datos, un plan de actuaciéon programatico cuya finalidad es crear un mercado @nico de datos
que garantice la competitividad de los Estados miembros y la soberania de los datos en la Unién
Europea. En palabras de la Comision, la estrategia de datos se centra en poner a las personas en
primer lugar en el desarrollo de la tecnologia y en defender y promover los valores y derechos
europeos en el mundo digital.

Entre otras medidas, la Estrategia Europea de Datos proponia la creacién de espacios comunes
europeos de datos en ambitos especificos. Estos espacios comunes tienen la finalidad de garanti-
zar que haya mas datos disponibles para su uso en la economia y la sociedad (siendo una realidad
indiscutible que vivimos en una sociedad donde el dato tiene un valor fundamental para el desa-
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rrollo), de forma controlada y sujeto a adecuadas medidas de sequridad que mitiguen el riesgo de
que se produzca un uso inadecuado de los datos de los ciudadanos de la Unién Europea.

A mayores, la pandemia de COVID-19 ha demostrado con absoluta claridad la importancia que
supone disponer de datos sanitarios electrénicos tanto para el desarrollo de politicas pablicas
de respuesta a crisis sanitarias como en la prestacion de servicios de salud digital que permitan
mejorar la vida de los ciudadanos de la Unién Europea y mejorar la competitividad de nuestras
empresas del sector sanitario.

En este contexto, surge la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
el Espacio Europeo de Datos Sanitarios (la “Propuesta” y el “EEDS", también conocido como Euro-
pean Health Data Space [o “EHDS"], respectivamente). El EEDS constituye la primera propuesta de
los antes mencionados espacios comunes europeos de datos en ambitos especificos y abordarg,
como su propio nombre indica, las singularidades que presenta la gestioén de los datos de salud.

En particular, el EEDS pretende establecer reglas, estandares comunes y practicas, infraestructuras
y un marco de gobernanza tanto para el uso primario de datos (i. e., el uso de los datos de salud
electrénicos para prestar asistencia al individuo) como el uso secundario (i. e., el uso de los datos
para otras finalidades como la investigacién o el desarrollo de politicas piblicas) de los datos de
salud. A tal fin, el EEDS pretende: (i) reforzar el control del paciente sobre sus datos; (ii) establecer
normas para los sistemas de historiales médicos electrénicos (“HME") para promover que sean de
confianza, seguros e interoperativos; (iii) establece normas para el uso secundario de los datos; y
(iv) imponer dos tipos de infraestructuras transfronterizas, una para el uso primario de datos y otra
para su uso secundario (vid. MARCUS, J. Scott, et. al., The European Health Data Space, Parlamento
Europeo, ref. 740.054, Diciembre de 2022).

En definitiva, el EEDS es una propuesta de Reglamento ciertamente ambiciosa toda vez que los
datos de salud constituyen una categoria especial de datos (ex art. 9 RGPD), sujeto a un conjunto
estricto de obligaciones por afectar a una esfera intima de la privacidad de los interesados. Sin
embargo, y al mismo tiempo, la coordinada y adecuada gestién de esta informacién sanitaria en
formato electrénico e interoperativo entre centros sanitarios de un mismo Estado miembro y entre
Estados miembros puede suponer una ventaja tanto para el propio interesado como para la indus-
tria sanitaria y para la elaboracién de politicas piablicas sanitarias mas eficientes.

Conviene llamar la atencién sobre el hecho de que la Unién Europea ha jugado histéricamente un
papel en la salud pablica. Sin embargo, al menos hasta la fecha, se ha tratado de un papel cierta-
mente limitado en la medida en que la sanidad es una competencia esencialmente de los Estados
miembros e, incluso, en algunos de ellos, como es el caso de Espana, se encuentra transferida a
nivel regional o autonémico. Asi pues, la propuesta de un EEDS supone un salto cualitativo hacia
una mayor integracién europea en el ambito sanitario.

La propuesta de Reglamento para un EEDS se encuentra, a fecha de la elaboracion del presente
articulo, en fase de tramitacion. El Parlamento Europeo alin debe pronunciarse en primera lectu-
ra. Si lo hace, debera ser ratificado por el Consejo y, en ese caso, sera aprobado de forma conjunta
y publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea. Si el Parlamento Europeo no aprobase el texto
en primera lectura, deberd abrirse un nuevo proceso de debate en el seno de las instituciones
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comunitarias. Es decir, la propuesta de texto actual ain puede sufrir modificaciones. En cualquier
caso, a lo largo del presente articulo analizaremos los principales aspectos de esta propuesta de
Reglamento en su dGltima versién (3 de mayo de 2022).

2. Ambito de aplicacién del EEDS

El articulo 1.3 de la Propuesta establece que el ambito de aplicacion de la normativa prevista para
el futuro EEDS afectara a los siguientes sujetos:

i. los fabricantes y proveedores de sistemas HME y aplicaciones sobre bienestar —término
que analizaremos con mayor detalle en el apartado cuarto de este articulo— que se in-
troduzcan en el mercado y se pongan en servicio en la Unién Europea y a los usuarios de
estos productos;

ii. los responsables y los encargados del tratamiento establecidos en la Unién que traten
datos sanitarios electrénicos de ciudadanos de la Unién Europea y nacionales de terceros
paises que residan legalmente en los territorios de los Estados miembros;

iii. los responsablesy los encargados del tratamiento establecidos en un tercer pais que esté
conectado a MiSalud@UE (MyHealth@EU) o sea interoperable con esta plataforma; y

iv. los usuarios de datos a los que los titulares de datos de la Unién Europea faciliten datos
sanitarios electrénicos.

Como puede observarse, el ambito de aplicacién previsto para el EEDS es muy amplio y resulta
aplicable en la medida en la que, esencialmente, exista un punto de conexion territorial con la
Unidn Europea en el tratamiento de los datos electronicos de salud (tanto para su uso primario
como para su uso secundario). Por ello, la Propuesta resulta de interés no solo para las institucio-
nes, prestadores de servicios de la salud y empresas del sector sanitario (incluido el healthtech),
domiciliadas en la Uni6én Europea, sino que puede resultar de aplicaciéon a un abanico notable-
mente mayor de terceros (e. g., fabricantes de aplicaciones de bienestar que quieran dirigir sus
productos al mercado europeo).

3. Uso primario de datos sanitarios electronicos

El Proyecto define el uso primario de datos sanitarios electrénicos en su articulo 2.2.a) como los
datos relativos a la salud y los datos genéticos, tal como se definen en el RGPD, asi como los datos
relativos a factores determinantes de la salud, o los datos tratados en relacién con la prestacion de
servicios sanitarios, que se traten en formato electrénico.

En un contexto de creciente circulacion de ciudadanos europeos entre los distintos Estados miem-

bros, ya sea por motivos laborales de forma permanente o temporal, o de mera visita, resulta
imperativo el establecimiento de un sistema electrénico de intercambio de informacién que per-
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mita a los profesionales sanitarios de cualquier Estado miembro consultar el historial médico de
un paciente, con independencia de su pais de origen. Asi, el articulo 14 de la Directiva 2011/24/UE
relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza (la
“Directiva 2011/24/UE") fue la primera referencia a la sanidad electrénica en el seno de la Unién
Europea. Sin embargo, la voluntariedad de sus disposiciones, la competencia nacional en sanidad
de los Estados miembros, los diferentes idiomas oficiales y la falta de interoperatividad entre los
distintos sistemas informaticos en cada sistema de salud, entre otros factores, han impedido que
se hayan alcanzado los objetivos inicialmente fijados por la Unién Europea sobre esta materia. Es
precisamente esta circunstancia la que pretende revertir la Propuesta en su capitulo Il (articulos 3
y ss. de la Propuesta).

Asi, el articulo 3 de la Propuesta establece que las personas fisicas tendran derecho a acceder a sus
datos sanitarios electronicos personales que hayan sido tratados en el contexto de un uso primario
de datos sanitarios electronicos de forma inmediata, gratuita y en un formato facilmente legible,
consolidado y accesible.

Por su parte, el articulo 4 de la Propuesta regula el acceso de los profesionales sanitarios a los
datos electrénicos personales de las personas a las que estén tratando, independientemente del
Estado miembro de afiliacion del paciente y del Estado miembro donde se realice el tratamiento.
Afnade también este mismo articulo que los profesionales sanitarios son los garantes de que los
datos sanitarios electrénicos de los pacientes queden actualizados con la informacion relativa a
los preceptos prestados.

El juego de estos dos preceptos, como bien sefiala el considerando 11 de la Propuesta, garantiza el
derecho de todas las personas fisicas para acceder a sus datos sanitarios y poder intercambiarlos
con los profesionales sanitarios de su eleccion. Y todo ello de un modo que va mucho mas alla
del objetivamente limitado ambito del derecho a la portabilidad de los datos establecido en el
articulo 20 del RGPD. En efecto, el derecho a la portabilidad consagrado en el RGPD se limita, en
rigor, Gnicamente a (i) los datos tratados sobre la base del consentimiento o de un contrato, lo
que excluye los datos tratados con arreglo a otras bases juridicas que pueden ser relevantes en
el ambito sanitario; y (ii) los datos facilitados por el interesado a un responsable del tratamiento,
excluyendo muchos datos inferidos o indirectos, como diagnésticos o ensayos. Asi pues, el nuevo
EEDS aspira a suponer un nuevo horizonte en el acceso universal a la informacion sanitaria de los
pacientes en el seno de la Unién Europea, un elemento muy relevante para garantizar la efectiva,
real y plena libertad de movimientos entre Estados miembros que consagra el Tratado de Funda-
cion de la Unién Europea.

Para hacer efectivo este derecho de acceso al uso primario de datos, es imprescindible orquestar
un sistema armonizado, interoperativo, seguro, homologable y coordinado de intercambio de
datos sanitarios primarios.

Asi, y en primer lugar, la Propuesta prevé que cada Estado miembro designe un punto de contacto
nacional para la salud digital. Se trata de pasarelas organizativas y técnicas que ofrezcan servicios
transfronterizos de informacion sanitaria digital para un uso primario de datos sanitarios electro-
nicos, bajo la responsabilidad de los Estados miembros (vid. articulo 2.2.r de la Propuesta). A su
vez, estos puntos de contacto nacionales estaran conectados a través de la plataforma central para

187



la salud digital, que pretende ser una plataforma interoperativa que preste servicios para apoyar
y facilitar el intercambio de datos sanitarios electrénicos entre los puntos de contacto nacionales
para la salud digital (vid. articulo 2.2.s de la Propuesta). Finalmente, la Propuesta prevé el estable-
cimiento de una infraestructura transfronteriza para el uso primario de datos sanitarios electréni-
cos, denominada MiSalud@EU (MyHealth@EU), integrada por los puntos de contacto nacionales
para la salud digital y la plataforma central para la salud digital (vid. articulo 2.2.t de la Propuesta).
En este sentido, la seccidn 2.2 del capitulo | de la Propuesta (articulos 12 y 13 de la Propuesta) se
encarga de reqgular las obligaciones y la coordinacion entre las mencionadas figuras, destacando
un claro mandato a los Estados miembros para que garanticen la conexién de datos de los pres-
tadores de asistencia sanitaria a sus puntos de contacto nacionales para la salud digital, asi como
para que estos puedan realizar intercambios bidireccionales de datos sanitarios electrénicos.

Resulta digno de especial mencién que los Estados miembros también deberan velar para que
las farmacias que operen en sus territorios, incluyendo las farmacias en linea, puedan dispensar
medicamentos prescritos mediante recetas electronicas expedidas por profesionales sanitarios ha-
bilitados al efecto en otros Estados miembros en las condiciones establecidas en el articulo 11 de
la Directiva 2011/24/UE. Las farmacias accederan a las recetas electronicas que se les transmita
desde otros Estados miembros a través de MiSalud@UE, y deberan aceptarlas. Tras la dispensa-
cion de medicamentos a partir de una receta electrénica de otro Estado miembro, las farmacias
notificaran la dispensacién al Estado miembro que haya expedido la receta, a través de MiSalud@
UE (vid. articulo 12.6 de la Propuesta). Esta mencién a la farmacia, y la especifica referencia a
la telefarmacia, suponen un claro acierto por parte del legislador comunitario, toda vez que no
puede garantizarse un verdadero EEDS excluyendo a una parte tan fundamental de la prestacion
sanitaria como es la dispensacién de los medicamentos. Ahora bien, la efectividad en la practica de
este precepto dependera de mdltiples factores que deberan regularse en el futuro como el idioma
de la informacion o los diferentes sistemas de reembolso y prestaciones sanitarias establecidas en
cada Estado miembro.

En segundo lugar, el articulo 10 de la Propuesta establece que los Estados miembros deberan de-
signar una autoridad de sanidad digital responsable de la aplicacién y el cumplimiento del EEDS
en sede de uso primario de datos. A estos efectos, la Propuesta prevé que estas autoridades ten-
gan hasta quince competencias distintas en diversos ambitos (e. g., informativo, de cooperacién,
control y supervision [también la supervision de los antes mencionados puntos de contacto nacio-
nales para la salud digital], desarrollo de capacidades nacionales, entre otras) cuya finalidad dlti-
ma es asegurar el correcto funcionamiento del EEDS. Asimismo, y sin perjuicio de cualquier otro
recurso administrativo o judicial que pudiese resultar de aplicacion, la Propuesta prevé que los
interesados puedan presentar una reclamacion, de forma individual o colectiva, ante la autoridad
de sanidad digital en caso de infraccion de la normativa que termine, en su caso, de ser aplicable.

En tercer lugar, y con la finalidad de establecer un sistema homogéneo de datos en la Unién
Europea, la Propuesta identifica las categorias de datos sanitarios personales para uso primario
que considera prioritarios (a saber: historiales resumidos de los pacientes, recetas electrénicas,
dispensaciones electrénicas, imagenes médicas e informes de imagenes, resultados de laboratorio
y los informes de alta hospitalarias), asi como el formato de intercambio de historiales médicos
electrénicos de ambito europeo, que se establece sera determinado por la Comisién mediante
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actos de ejecucion (vid. articulos 5y 6 de la Propuesta). En este sentido, el anexo | de la Propuesta
desarrolla con mayor detalle las principales caracteristicas de las antes mencionadas categorias de
datos de salud electrénicas que seran consideradas prioritarias ex lege en virtud de la Propuesta.

Finalmente, la Propuesta impone a los Estados miembros la obligacion de velar porque los pres-
tadores de servicios sanitarios registren sistematicamente los datos sanitarios prioritarios antes
mencionados en formato electrénico en un sistema HME (vid. articulo 7 de la Propuesta). En este
sentido, y por su importancia capital para el buen funcionamiento del EEDS, la Propuesta dedica
su capitulo lll integramente a la requlacién de los HMEs (arts. 14 a 32 de la Propuesta). Por su
parte, el anexo Il de la Propuesta regula los requisitos esenciales para los sistemas HME y los pro-
ductos para los que se declara la interoperabilidad con los sistemas HME, mientras que el anexo
Il lista la documentacion técnica que debera acompanar a toda solucién HME. En esencia, y sin
animo de ser exhaustivos, a fin y efecto de garantizar un EEDS seguro y eficaz, se requiere que los
HME sean (i) interoperativos y compatibles con las infraestructuras desarrolladas en la Propuesta
para el intercambio de informacién (en este sentido, el articulo 23 de la Propuesta prevé que la
Comision adopte, mediante actos de ejecucion, los requisitos esenciales que debe cumplir todo
sistema HME); y (ii) seguros (e. g., garantia de seguridad de la informacién, sistema que guarde
registro de los accesos a la informacion de un paciente identificando a la persona que accede y la
actividad que realiza en el sistema, etc.). A estos efectos, y entre otras obligaciones, los fabrican-
tes de sistemas de HME deberan garantizar la conformidad de sus productos con los requisitos
establecidos en la Propuesta, elaborar una declaracién de conformidad, elaborar una exhaustiva
documentacion técnica y colocar el marcado CE en sus productos. Asimismo, esta previsto que los
Estados miembros designen una (o varias) autoridades de vigilancia del mercado de HME, que
podran ser las autoridades de sanidad digital u otras (vid. articulo 28 de la Propuesta). Por dlti-
mo, cabe destacar también que la Comisién elaborara un registro especifico para HME, en el que
deberan aparecer inscritas todas las companias que presten este tipo de servicios (vid. articulo 32
de la Propuesta).

En este sentido, destacan las diversas menciones que contiene el capitulo Il a las HME que inte-
gren soluciones de inteligencia artificial. En particular, la Propuesta prevé que los proveedores de
tecnologias de inteligencia artificial consideradas de alto riesgo de conformidad con el proyecto
de Ley de Inteligencia Artificial (en rigor, se trata también de un proyecto de Reglamento comuni-
tario, pese al nomen iuris) que declaren su interoperabilidad con algin HME, ademas de cumplir
con la Ley de Inteligencia Artificial, deberan cumplir con los requisitos de interoperabilidad y las
especificaciones previstas en la Propuesta para los HME (vid. articulos 17 y 23 de la Propuesta).

4. Uso secundario de datos

El uso secundario de datos sanitarios electronicos, sequnda piedra angular del EEDS, se define en
el articulo 2.2.e como el tratamiento de datos sanitarios electronicos para cualquiera de las finali-
dades descritas en el articulo 34 de la Propuesta, a saber:

i. las actividades de interés pablico en el ambito de la salud pablica y la salud laboral, como
la proteccion contra las amenazas transfronterizas graves para la salud, la vigilancia de la
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salud publica o la garantia de unos niveles elevados de calidad y seguridad de la asistencia
sanitaria y de los medicamentos o productos sanitarios;

ii. el apoyo a los organismos del sector plblico o a las instituciones, 6rganos y organismos
de la Unidn, incluidas las autoridades reguladoras, en el sector sanitario o asistencial en el
desempeiio de las funciones definidas en sus mandatos;

iii. la elaboracién de estadisticas oficiales nacionales, plurinacionales y de la Union relativas
al sector sanitario o asistencial;

iv. las actividades de educacion o de ensenanza en el sector sanitario o asistencial;
v. lainvestigacion cientifica relacionada con el sector sanitario o asistencial;

vi. las actividades de desarrollo e innovacién de productos o servicios que contribuyan a la
salud publica o a la seguridad social, o que garanticen niveles elevados de calidad y sequ-
ridad de la asistencia sanitaria, de los medicamentos o de los productos sanitarios;

vii. el entrenamiento, la prueba y la evaluacién de algoritmos, también con respecto a los pro-
ductos sanitarios, los sistemas de Ay las aplicaciones sanitarias digitales, que contribuyan
a la salud publica o a la seguridad social, o que garanticen niveles elevados de calidad y
seguridad de la asistencia sanitaria, de los medicamentos o de los productos sanitarios;

viii. la prestacion de asistencia sanitaria personalizada consistente en evaluar, mantener o res-
tablecer el estado de salud de las personas fisicas, sobre la base de los datos sanitarios de
otras personas fisicas.

En otras palabras, el uso secundario de datos consiste en la utilizacion de los datos de salud
electrénica para un conjunto de finalidades distintas a la propia prestacion sanitaria al usuario.
En particular, el uso secundario de datos supone en la economia del dato en la que vivimos una
herramienta fundamental para la investigacion sanitaria, la innovacion, el disefio de politicas sani-
tarias pablicas y el avance hacia una medicina personalizada. El uso secundario de datos de salud
electrénica ocupa integramente, por su importancia, el capitulo Il de la Propuesta.

El uso secundario de datos ya estaba timidamente regulado en la normativa europea. Asi, el
considerando 159 del RGPD establece que el tratamiento de datos personales con fines de in-
vestigacion cientifica “debe interpretarse de manera amplia”, una referencia que ha sido utilizada
para legitimar el uso secundario de datos obtenidos en ensayos clinicos para ulteriores ensayos
clinicos, esencialmente limitado a un mismo campo de investigacién. Sin embargo, estas limitadas
referencias eran manifiestamente insuficientes en la actual economia del dato, maxime tras el
surgimiento de iniciativas en otras jurisdicciones como el Real World Evidence estadounidense o
el Chinese critical care database, que, en sintesis y de forma muy simplificada, tienen por objetivo
poner a disposicion de los investigadores un conjunto ingente de datos sanitarios para fomentar
la innovacion basada en la iteracion de grandes volimenes de informacién real sobre pacientes.
Esta presion competitiva, en cierta medida, obligaba a la Unién Europea a adoptar su propio mo-
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delo, garantista con el estandar de privacidad europeo, pero sin que ello supusiese un freno a la
innovacion, siendo asi como nace el EEDS.

De forma similar a lo que sucede en relacién con el uso primario de los datos, los Estados miem-
bros designaran un punto de contacto nacional para el uso secundario de datos sanitarios electréni-
cos. Se trata de pasarelas organizativas y técnicas que permiten el uso secundario transfronterizo
de datos sanitarios electrénicos bajo la responsabilidad de los Estados miembros (vid. articulo
2.2.u de la Propuesta). Estos puntos de contacto nacionales para el uso secundario de datos sani-
tarios electronicos estaran conectados a través de la plataforma central para el uso secundario de
datos sanitarios electrénicos, que se define como una plataforma de interoperabilidad creada por
la Comision, que prestara servicios para apoyar y facilitar el intercambio de informacién entre
los puntos de contacto nacionales para el uso secundario de datos sanitarios electrénicos (vid.
articulo 2.2.v de la Propuesta). Finalmente, la Propuesta prevé la creacién de una infraestructura,
denominada DatosSalud@UE (“HealthData@EU"), que conecte los puntos de contacto nacionales
para el uso secundario de datos sanitarios electrénicos y la plataforma central (vid. articulo 2.2.x
de la Propuesta).

Asimismo, la Propuesta prevé que cada Estado miembro designe uno o varios organismos de acce-
so a los datos sanitarios responsables de conceder el acceso a los datos sanitarios electrénicos para
uso secundario (vid. articulo 36 de la Propuesta). Esta referencia a que los Estados miembros pue-
dan designar mas de un organismo de acceso abre la puerta a que en sistemas descentralizados,
como el espanol, se designen también autoridades autonémicas, coordinadas, en mayor o menor
medida, con una autoridad central. Esta por ver si esa sera la opcién por la que opta Espafay, en
su caso, qué impacto puede tener una eventual atomizacién de las autoridades de acceso en la
armonizacion y facilitacion del acceso secundario de datos sanitarios que pretende el EEDS.

Los organismos de acceso tienen encomendadas diversas funciones (vid. articulos 37 a 43 de la
Propuesta), entre las que destacan decidir sobre las solicitudes de acceso a los datos sanitarios
(cuestion sobre la que volveremos mas adelante), adoptar las medidas necesarias para asegurar
la confidencialidad de los datos, cooperar con otros organismos de acceso, proporcionar infor-
macion a las personas fisicas que lo soliciten, publicar un informe anual de actividad y, entre otras
muchas funciones, la de vigilar y sancionar los incumplimientos que se produzcan en el seno del
uso secundario de datos en el marco del EEDS.

Es importante advertir que, tal y como hemos sefialado anteriormente, el acceso secundario a los
datos no sera indiscriminado, sino que se circunscribira a las finalidades indicadas en el articulo
34 de la Propuesta (antes listadas con las letras a a h). Ademas, y para mayor claridad, el articulo
35 de la Propuesta pone de manifiesto, sin ambages, la prohibicién expresa del acceso secundario
a datos de salud electrénica para:

A. tomar decisiones perjudiciales para una persona fisica sobre la base de sus datos sanitarios

electrénicos; para ser calificadas de decisiones, deben producir efectos juridicos o afectar
de manera igualmente significativa a dichas personas fisicas;
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B. tomar decisiones en relacién con una persona fisica o grupos de personas fisicas para
excluirlas del beneficio de un contrato de seguro o modificar sus cotizaciones y primas de
sequro;

C. llevar a cabo actividades de publicidad o comercializacién dirigidas a profesionales sanita-
rios, organizaciones del sector o personas fisicas;

D. facilitar el acceso a los datos sanitarios electrénicos a terceros no mencionados en el per-
miso de datos, o ponerlos a su disposicién de algln otro modo; o para

E. desarrollar productos o servicios que puedan perjudicar a las personas y a las sociedades
en general, incluidas, entre otras, las drogas ilicitas, las bebidas alcohélicas, los productos
del tabaco o los bienes o servicios disefiados o modificados de manera que contravengan
el orden publico o la moral.

El objetivo del juego de los articulos 34 y 35 —lista positiva y lista negativa de accesos al EEDS— es
clara; a saber: circunscribir el acceso al uso secundario de datos del EEDS para un conjunto muy
limitado de finalidades que se consideran beneficiosas para la salud, las politicas publicas y la
innovacion, excluyendo aquellas que pueden suponer un riesgo indeseado para los interesados.

El acceso al EEDS no sera libre, sino que estara sometido a un sistema estricto de autorizacion pre-
via y control por parte de los antes mencionados organismos de acceso (vid. seccion 3 del capitulo
2 de la Propuesta, articulos 44 y ss.). Asi, en primer lugar, y muy en linea con lo previsto en el
articulo 5 del RGPD, se prevé que el organismo de acceso debe velar porque el acceso a los datos
se haga de conformidad con el principio de minimizacion de datos y limitacién de la finalidad, de
forma que el solicitante no pueda acceder a mas informacion de la estrictamente necesaria de la
solicitada para cumplir con la finalidad para la cual se le autorice el acceso a los datos (vid. articulo
44 de la Propuesta). A mayores, este acceso al EEDS para el uso secundario de los datos sanitarios
debera realizarse en un entorno de tratamiento seguro, limitado a las personas a las que se les
confiera explicitamente acceso, sujeto a medidas técnicas organizativas, asi como a importantes
medidas de sequridad e interoperatividad (vid. articulo 50 de la Propuesta).

En cuanto a las solicitudes de acceso a los datos, el articulo 45 de la Propuesta establece que,
como norma general (con la excepcién de la prevision normativa del articulo 47, para determi-
nados accesos con finalidades de interés plblico por parte de organismos plblicos y similares
circunstancias que se someten a un régimen particular), cualquier persona fisica o juridica puede
pedir acceso al EEDS para las finalidades antes mencionadas, a la par que define el contenido
minimo de este tipo de solicitudes (i. e., explicacién detallada del uso previsto de los datos elec-
tronicos, descripcion de los datos solicitados, indicacion de si los datos deben ser proporcionados
de forma anonimizada o no, estimacion del tiempo necesario para el tratamiento, etc.). Una vez
verificada que una solicitud cumple con los requisitos establecidos en la Propuesta, el organismo
de acceso a los datos sanitarios concederd, en su caso, un permiso de datos. El permiso de datos
sera una autorizaciéon administrativa de acceso al EEDS donde se especificaran las condiciones
aplicables al usuario de los datos (e. g., tipos y formato de datos a los que se permite acceder,
finalidad autorizada, duracién del permiso, tasas aplicables por el acceso a los datos, etc.) (vid.
articulo 46 de la Propuesta).
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Una vez que esté plenamente implementado el EEDS, sera habitual que se planteen solicitudes de
acceso multijurisdiccionales, con la finalidad de realizar estudios completos en el seno de la Unién
Europea. En este sentido, el articulo 45.3 de la Propuesta prevé que bastara con que los usuarios
de datos que deseen acceder a datos sanitarios electrénicos de mas de un Estado miembro solici-
ten el acceso a uno de los organismos de acceso del Estado miembro que consideren oportuno,
quien, a su vez, sera el encargado de tramitar y coordinar con el resto de organismos de acceso
que resulten competentes. En plena coherencia con lo anterior, el articulo 54 de la Propuesta
establece el principio de reconocimiento mutuo entre organismos de acceso a los datos sanitarios
afectados, un principio fundamental de cooperacion en el seno de la Unién Europea que sera sin
duda fundamental para el buen fin del EEDS.

El Proyecto también prevé el acceso a los datos sanitarios electronicos de un titular individual de
datos (en contraste con el acceso generalizado al EEDS establecido como norma general) (vid.
articulo 49 de la Propuesta). En estos casos, el solicitante podra pedir una autorizacién de acceso
directamente al titular de los datos, estando facultado este Gltimo para conceder una autorizacion
de uso a todos los efectos. El organismo sanitario titular de los datos deberd, en todo caso, noti-
ficar por via electrénica al organismo de acceso a los datos sanitarios pertinente de las solicitudes
de acceso recibidas, de los permisos concedidos y de las peticiones de datos a las que se hubiese
accedido. En estos supuestos, tanto el titular de los datos como el solicitante de acceso para uso
secundario son considerados como corresponsables de los datos a los efectos del RGPD.

El régimen de acceso al EEDS descrito en los parrafos anteriores puede generar, como bien han
sefalado algunos autores (vid. MARCUS, J. Scott, et. al., ob. cit.), ciertas tensiones en la interaccién
entre los derechos de portabilidad de datos previstas en el RGPD y en la Propuesta de Ley de Datos
(de nuevo, en rigor, un Reglamento de la Unién Europea, pese a lo equivoco de su nombre). En
efecto, el articulo 38.6 deberia suponer en materia de datos de salud electronicos una suerte de
lex specialis que impida a los titulares de los datos cobrar por la transferencia de datos primarios
(en contraste con lo previsto en la Propuesta de Ley de Datos), limitando el pago por acceso a da-
tos exclusivamente para el uso secundario de datos. Por poner un ejemplo, con arreglo al Proyec-
to de Ley de Datos, un hospital podria cobrar por la transferencia de datos de imagenes médicas
a un tercero, mientras que con el EEDS no.

El EEDS también comprendera los denominados datos sanitarios electrénicos no personales, defi-
nidos en el articulo 2.2. de la Propuesta como los datos relativos a datos sanitarios y genéticos en
formato electrénico que no estén incluidos en la definicion de datos personales establecida en el
articulo 4, apartado 1, del RGPD. En particular, el EEDS permitira compartir los datos sanitarios no
personales con terceros Estados (i. e., Estados que no sean miembros de la Unién Europea) bajo
determinadas condiciones. Asimismo se prevé en el articulo 41 de la Propuesta que los titulares
de datos sanitarios electrénicos no personales (e. g., instituciones sanitarias) deberén garantizar
el acceso a los datos a través de bases de datos abiertas y fiables para facilitar el acceso sin restric-
ciones a todos los usuarios y el almacenamiento y la conservacion de los datos.

Finalmente, debe subrayarse que el articulo 33.4 de la Propuesta prevé expresamente que los da-
tos sanitarios electrénicos que conlleven derechos de propiedad intelectual e industrial protegidos
y secretos comerciales de empresas privadas se pondran a disposicién para un uso secundario,
adoptando a tal fin las medidas necesarias para preservar la confidencialidad de los derechos
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de propiedad intelectual e industrial protegidos y secretos comerciales. Debe senalarse que la
redaccion poco afortunada de esta disposicion plantea serios interrogantes. En primer lugar, no
se aporta informacion alguna sobre qué medidas pueden tomar las empresas para preservar sus
legitimos derechos de propiedad intelectual e industrial, asi como sus secretos empresariales, sin
conculcar las disposiciones del EEDS. Tampoco se dice nada sobre como proceder en el supuesto
de que la conjugacion de esos derechos sea manifiestamente imposible o excesivamente onero-
sa. Asimismo, es poco clara la referencia a "empresas privadas”, pues introduce un elemento de
duda en cuanto a si las “empresas publicas”, en contraste con las corporaciones privadas, podran
oponer sus derechos de exclusiva sobre intangibles para negarse a facilitar datos en el marco del
EEDS. A mayores, la referencia a “un uso secundario” tampoco parece la mas afortunada, puesto
que una interpretacion estricta del precepto podria dar lugar a que las empresas solo estuvieran
obligadas a facilitar el acceso secundario a los datos de salud electronicos de los que dispongan
una (nica vez, algo que claramente contravendria el espiritu de la Propuesta. Por Gltimo, esta por
ver como se compatibilizara esta prevision del EEDS con las disposiciones de la Ley de Datos en
materia de propiedad intelectual, industrial y secretos empresariales. En particular, surgen dudas
en relacién con la aplicabilidad —o no— en el marco del EEDS del articulo 35 de la Propuesta de
Ley de Datos, en cuya virtud y, con objeto de no obstaculizar el ejercicio por parte de los usuarios
del derecho de acceder a los datos y utilizarlos, ni del derecho a compartir esos datos con terceros,
el derecho sui generis establecido en el articulo 7 de la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccién juridica de las bases de datos no se
aplicara a las bases de datos que contengan datos obtenidos o generados por el uso de un pro-
ducto o un servicio relacionado.

5. Excursus: EEDS y healthtech

El healthtech (entendido como la aplicacion de la tecnologia digital al mundo sanitario) se ha con-
solidado tras la pandemia de COVID-19 como una solucién eficiente e inmediata para la mejora
de la salud de los usuarios.

En este sentido, resulta evidente que la creacion de EEDS supondria, per se, un notable impulso
para la prestacion de servicios de telemedicina de calidad, al permitir el acceso inmediato por
parte de los profesionales de salud a los datos electrénicos del paciente desde cualquier ubicacion,
siempre que sea dentro de un Estado miembro, a través de una sencilla plataforma.

Sin embargo, lo cierto es que el propio Proyecto incluye diversas disposiciones que exceden el
ambito propio de lo que seria, en rigor, un EEDS, y que tienen por objeto explicito fomentar el uso
de soluciones de healthtech en el seno de la Unién Europea (ademas, claro esta, de la regulacion
especifica que la Propuesta establece para los sistemas de HME, a la que ya nos hemos referido en
el apartado segundo del presente articulo).

Tanto es asi que la Propuesta define en su articulo 2 los siguientes conceptos vinculados al
healthtech:

194



u . . e . . . . . . e . . .

1) Telemedicina: la prestacién de servicios sanitarios, incluida la atencién a distancia y las farmacias
en linea, mediante el uso de tecnologias de la informacién y la comunicacion, en situaciones en las
que el profesional sanitario y el paciente (o varios profesionales sanitarios) no se encuentran en el
mismo lugar”.

O, por ejemplo:

“0) aplicacion sobre bienestar: todo aparato o programa informdtico destinado por el fabricante a
ser utilizado por una persona fisica para el tratamiento de datos sanitarios electrénicos con fines
distintos de la asistencia sanitaria, como el bienestar y la adopcién de estilos de vida saludables”.

Asimismo, y ya en sede de regulacion sustantiva, el articulo 8 de la Propuesta estipula expresa-
mente que cuando un Estado miembro acepte la prestacion de servicios de telemedicina, debe
aceptar, en las mismas condiciones, la prestacion de servicios del mismo tipo por prestadores de
asistencia sanitaria situados en otros Estados miembros. Del mismo modo, el articulo 13. 1. de la
Propuesta establece que los Estados miembros podran proporcionar a través de MiSalud@UE
servicios complementarios que faciliten la telemedicina, la salud en el mévil, el acceso de las per-
sonas fisicas a sus datos sanitarios traducidos y, entre otros aspectos, al intercambio de certificados
relacionados con la salud (e. g., carnets de vacunacion).

En materia de las denominadas aplicaciones sobre bienestar, los articulos 31y 32 de la Propuesta
abordan un régimen legal especifico para cuando estas sean interoperativas con un sistema de
HME, entre las que destaca su inclusién en un registro creado al efecto por la Comisién Europeay
la posibilidad de incluir una etiqueta que informe sobre el cumplimiento de determinados requi-
sitos esenciales determinados por el propio Proyecto.

Finalmente, y como hemos visto al analizar el régimen del uso secundario de los datos electréni-
cos, el propio Proyecto prevé expresamente que se pueda autorizar el acceso al EEDS para el en-
trenamiento de inteligencias artificiales o de aplicaciones de salud digital que tengan un impacto
positivo en la salud puablica. Es esta una circunstancia que permitira a los operadores europeos
de healthtech competir en condiciones similares a como lo hacen las empresas estadounidenses
o chinas en cuanto al acceso a grandes repositorios de datos sanitarios en formato electrénico.

En definitiva, el legislador comunitario ha querido aprovechar la Propuesta para dar un claro
espaldarazo en materia de salud digital. Se trata de una decision acertada para dotar de mayor
seguridad juridica a una realidad econémica, tecnolégica y sanitaria que ha pasado de ser un fu-
turible hace pocos afios a una realidad incuestionable a dia de hoy.

6. Conclusion

La implementacion del EEDS supondria un importante salto cualitativo en el &mbito de la sanidad
digital europea. De un lado, en cuanto al acceso primario a datos de salud electronica, el EEDS
permitiria mejorar la prestacion sanitaria dentro de los Estados miembros, pero también entre
ellos, al poder transmitirse de forma rapida y sequra la informacién sanitaria sobre los pacientes,
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con independencia de su estado de afiliacién. Asimismo, y en cuanto al uso secundario de datos,
el EEDS permitira el desarrollo de nuevos avances cientificos en materia sanitaria aprovechando
las nuevas tecnologias disponibles (como el big data) en condiciones similares a las de otras re-
giones del mundo, pero salvaguardando la privacidad de los usuarios al abrigo de los mas altos
estandares europeos de privacidad.

Ahora bien, el éxito de este ambicioso proyecto en materia de salud digital y soberania digital eu-
ropea depende, en gran medida, de la voluntad de todos los agentes involucrados en la sanidad,
incluyendo a las instituciones comunitarias, los gobiernos nacionales, organizaciones sanitarias
(piblicas y privadas), centros de investigacion, empresas del sector sanitario e incluso de los ciu-
dadanos. Sin la firme y decisiva cooperacion de todos ellos, el proyecto de EEDS es imposible que
se lleve a cabo en toda su dimension. En este sentido, resulta incuestionable que el EEDS va a
suponer un reto para los actores del sector sanitario europeo; sin embargo, los potenciales bene-
ficios que proporcionaria compensan con creces el esfuerzo necesario para su 6ptima implemen-
tacion. La Union Europea no puede perder el tren de la salud digital y el EEDS es una pieza clave
de nuestra estrategia de futuro en este sector.
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1. Introduccion

Los menores extranjeros no acompanados se encuentran en Espaiia en situacion legal de des-
amparo. Ante la ausencia de un adulto que ejerza la patria potestad o la tutela de ese menor no
acompanado, la Administracion autonémica ejerce ope legis la tutela para su proteccién, cuidado
y defensa de sus derechos.

No obstante, en la practica, se dan situaciones en las que los intereses del menor pueden no que-
dar suficientemente garantizados o defendidos por la actuacién de oficio de las Administraciones
publicas que ejercen la tutela. A los efectos del presente articulo nos centraremos en dos supues-
tos concretos.

Un primer caso es el procedimiento para la determinacién de edad de (presuntos) menores ex-
tranjeros no acompanados. La conclusion de este procedimiento tendra relevantes consecuencias
en la esfera de derechos del supuesto menor. Si se concluye que es, en realidad, un adulto, sera
considerado como un extranjero en situacion irregular en Espana susceptible de ser objeto de
expulsiéon del territorio nacional. En cambio, si se concluye que es un menor, se considerara que
esta en situacion regular en Espana y sera objeto de las medidas de proteccién que procedan bajo
la tutela de la Administracion.

Un segundo caso es el procedimiento para la obtencién de la autorizacién de residencia y la
Tarjeta de Identidad de Extranjero (“TIE"). La normativa establece que el menor extranjero no
acompanado, sujeto a la tutela de la Administracion autonémica, tiene derecho a una autorizacion
de residenciay a la TIE. Por tanto, la Administracién que ejerce la tutela debe llevar a cabo las ac-
tuaciones oportunas para que se obtengan ambas, de manera que el menor pueda desarrollarse
normalmente en Espana y acreditar la reqularidad de su estancia. En este contexto, en el presente
articulo se analizara el derecho del presunto menor a ser asistido por un letrado en caso de que
no obtenga la autorizacion de residenciay la TIE por la inactividad de la Administracion que ejerce
la tutela.

Estos dos ejemplos plantean la necesidad de que el menor pueda acceder a un asesoramiento ju-
ridico o representacion letrada especializada, separada e independiente de la tutela legal que ejer-
cen las Administraciones publicas. Una asistencia juridica que garantice eficazmente sus derechos,
entre ellos, el derecho a ser debidamente informado y a conocer las potenciales consecuencias de
los procedimientos en los que es parte. Ello tiene relacion directa con el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.2 de la Constitucién espanola’.
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2. Descripcion del marco normativo aplicable a los
extranjeros menores de edad no acompanados: el
principio del interés superior del menory el derecho
a ser oido

21. Tratados internacionales sobre proteccion de la infancia

Espana es parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (la “CDN"). Esta Convenci6n reconocid los de-
rechos basicos que los Estados firmantes deben promover y respetar en relacién a los menores de
edad en sus ordenamientos internos, entre los que se encuentran el principio general del interés
superior del menor —consagrado en el articulo 3 de la CDN—y el derecho a ser oido —regulado
en el articulo 12 de la CDN—.

Estos derechos fueron reiterados en el posterior Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los De-
rechos de los Ninos, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996, ratificado por Espafa. Este
Convenio hace referencia también al interés superior del menor (articulo 1.2y 6) y a su derecho a
ser oido cuando dispone de suficiente discernimiento (articulo 3), si bien desde un enfoque mas
practico de cara a su implementacion en ciertos procedimientos judiciales.

Por dltimo, el Tratado de la Unién Europea reconoce como uno de los objetivos de la Unién la
proteccion de los derechos del nifio: “La Unién combatird la exclusion social y la discriminacion y
fomentard la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad
entre las generaciones y la proteccion de los derechos del nifio” (articulo 3.3 del TFUE). Esta protec-
cion se ha materializado en el articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, por cuyo cumplimiento vela el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (por todas, en su
sentencia de 14 de enero de 2021, asunto n.2 C-441/19).

2.2. Normativa estatal en materia de proteccion de menores

La principal norma espanola que recoge el régimen juridico aplicable a los menores de edad es la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (“LOPJM").

Esta norma se aplica a todos los menores de dieciocho afnos que se encuentren en territorio espa-
fiol (articulo 1), con independencia de su nacionalidad. En ella, se reconoce como frontispicio de
los derechos de los menores el “derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan”, hasta el punto de que “deberd
primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”
(articulo 2.1y 2.4 de la LO LOPJM). Por supuesto, también se reconocen los “derechos del menor a
ser informado, oido y escuchado” (articulos 2.5y 9 de la LOPJM). En aplicaci6n de lo dispuesto, vid.
Sentencia n.2 138/2008, de 22 de diciembre, del Tribunal Constitucional (RTC\2008\183).
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Con el fin de proteger de forma eficaz el ejercicio de estos y otros derechos, la LOPJM fija una serie
de medidas a adoptar en el ambito de la actuacién pablica. Entre ellas destacan:

i. Elderecho de los menores a solicitar proteccion a las Administraciones publicas, al Minis-
terio Fiscal, al Defensor del Pueblo o al Comité de Derechos del Nifio, de modo que pue-
dan disfrutar de los mismos derechos que los menores espanoles (articulo 10.3).

ii. Ladeterminacién legal de que el contenido esencial de los derechos del menor no puede
quedar afectado por falta de recursos sociales basicos (articulo 11.1). Una referencia al
“contenido esencial” que ha de ser interpretada de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, que la ha definido como “aquellas facultades o posibilidades de actuacion
necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desna-
turalizdndose, por decirlo asi” (Sentencias del Tribunal Constitucional n.2 198/2012, de 6 de
noviembre; y n.2 11/1981, de 8 de abril).

iii. Por Gltimo, se ha de buscar a las familias de los menores extranjeros no acompanados para
intentar reestablecer la convivencia familiar, si bien siempre ponderando el interés supe-
rior del menor a la hora de adoptar una decision de repatriacion frente a la permanencia
del menor en Espana bajo la tutela de la Administracion (articulo 19 bis).

Por su parte, la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la ado-
lescencia frente a la violencia (“LOPIVI") complementa las anteriores disposiciones profundizando
en las medidas de proteccién de los menores frente a cualquier forma de violencia (articulo 1). A
los efectos de este articulo, destaca el reconocimiento del derecho al “acompariamiento y aseso-
ramiento en los procedimientos judiciales en los que deba intervenir, si fuera necesario” (articulo
12.2.h), asi como el derecho a la defensa y representacion gratuitas por abogado y procurador
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita
(“LAJG") (articulo 14.1), de forma que se asegure la inmediata asistencia de abogado y procurador
a las victimas menores de edad.

2.3. Normativa estatal en materia de extranjeria

Desde la perspectiva de la normativa de extranjeria, a los menores de edad extranjeros no acom-
panados se les aplica la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social (“LOEX"), y el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa y su integracién social (“RD 557/2011").

La LOEX determina los tramites del procedimiento de determinacién de la edad o de repatriacion
de menores no acompariados (articulo 35). A continuacion, los articulos 189 y siguientes del RD
557/2011 desarrollan con mayor detalle el procedimiento de determinacion de la edad (articulo
190), el procedimiento de repatriacion (articulos 191 a 195), el procedimiento para el otorgamien-
to de la autorizacion de residencia (articulo 196) o su renovacion una vez alcanzada la mayoria de
edad (articulos 197 y 198). Asimismo, el RD 557/2011 regula el Registro de Menores Extranjeros
No Acompariados (articulo 215).
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3. La necesidad de asistencia juridica para satisfacer
plenamente el derecho a ser oidos y el respeto

al principio del interés superior del menor en los
procedimientos de determinacion de la edad y de
autorizacion de residencia

La conexidn ente el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24) y el derecho del menor a ser
oido (articulo 12 del CDN) depende en gran medida de que el menor pueda acceder a un aseso-
ramiento adecuado sobre sus derechos y las consecuencias de los procedimientos en los que es
parte. Lo mismo cabe decir sobre la determinacion del interés superior del menor, que —pese a
su naturaleza casuistica ligada a las concretas circunstancias de cada caso— también requiere para
su concrecion de un adecuado conocimiento sobre los derechos del menor.

Por tanto, es a través del acceso a un asesoramiento juridico como se garantiza la proteccion efec-
tiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a ser oidos de los menores extranjeros
no acompanados.

No en vano, sin dicho acceso, los menores extranjeros no acompanados se tienen que enfrentar a
procedimientos administrativos que determinan radicalmente su destino sin contar con asistencia
juridica independiente, solo con la asistencia que les preste su tutor legal (la Administracién), que,
en muchos casos, esta llamada al tiempo a ser juez y parte al ser la competente para resolver sobre
ese mismo procedimiento.

En tales circunstancias, existe un riesgo cierto de que ese derecho fundamental del articulo 24 CE
no sea satisfactoriamente protegido. Al fin y al cabo, las Administraciones son las encargadas de
iniciar, impulsar y resolver el procedimiento y, al mismo tiempo, de tutelar los derechos del me-
nor. Una bicefalia que provoca que no siempre estén alineados los intereses del menor con el de
las Administraciones pablicas, dando lugar a escenarios en los que la Administracién pudiera no
defender los derechos del menor con toda la eficacia y diligencia que resultaria deseable.

Por ello, todo menor extranjero no acompanado deberia poder contar con un abogado indepen-
diente capaz de informarle del proceso concreto en el que se ve incurso, asi como de las alterna-
tivas de las que dispone y de los derechos que le asisten.

En este sentido, deben ser destacados los siguientes dictamenes del Comité de Derechos del Nifio:
la Comunicaciéon n.2 22/20172 y la Comunicacién n.2 16/20173. En ambos casos, el Comité de
Derechos del Nifio ha considerado que una vulneracién de derechos del menor durante el proce-
dimiento de determinacién de la edad puede suponer una vulneraciéon de la CDN.

Asi lo pusieron de manifiesto también las Conclusiones de la Mesa de Trabajo La participacion de

los menores extranjeros no acompanados: el derecho a ser oido de 10 de marzo de 2006 organiza-
da por Acnur y Save the Children“.
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También lo senal6 el Defensor del Pueblo en su Informe sobre la asistencia juridica a los extran-
jeros® al abogar por que todo menor extranjero debe contar con un abogado de libre eleccién
en ejercicio de su derecho a ser oido para asi “contribuir al incremento de la calidad del servicio”
(pag. 418).

Teniendo en cuenta el contexto descrito, a continuacion se analiza el derecho a la asistencia ju-
ridica a la que tienen acceso los menores extranjeros no acompanados en el marco de los dos
procedimientos objeto del presente articulo: el procedimiento de determinacion de la edad y el
procedimiento de obtencién de la autorizacion de residencia y la TIE.

Por un lado, el procedimiento de determinacion de la edad se encuentra regulado en los articulos
12.4 de la LOPJM, 35.3 de la LOEX y 190 del RD 557/2011.

Dichos articulos establecen que, en caso de duda sobre la mayoria de edad de una persona, es
necesario realizar un tramite especifico de determinacién de su edad, practicando en su seno las
pruebas documentales o médicas oportunas, seg(n las circunstancias de cada caso. La realizacion
de pruebas médicas se somete al principio de celeridad, se exigira el previo consentimiento infor-
mado y se llevara a cabo con respeto a su dignidad (estan prohibidos los desnudos integrales o
las exploraciones genitales) y sin que suponga un riesgo para su salud (articulo 12.4 de la LOPIM).

La resolucion del procedimiento le corresponde al Ministerio Fiscal, que debe emitir un decreto de
determinacién de edad, informando de ello al delegado o subdelegado del Gobierno competente
por razén del territorio.

Durante estos tramites, la normativa exige que se informe al presunto menor, “de modo fehaciente
y en un idioma comprensible para éste, del contenido bdsico del derecho a la proteccion internacio-
nal y del procedimiento previsto para su solicitud, asi como de la normativa vigente en materia de
proteccién de menores” (articulo 190.5 del RD 557/2011).

Una prevision insuficiente vista la relevancia que tiene dicho procedimiento para la vida de la per-
sona afectada. Y es que ni siquiera se establece expresamente que el menor deba ser informado
sobre los fines (determinacion de su edad) y las potenciales consecuencias (expulsién de Espafnia
en caso de apreciarse que es mayor de edad) del procedimiento del que forma parte; tampoco de
su derecho a ser oido durante el procedimiento.

En todo caso, el derecho a ser oido del menor exige que necesariamente haya recibido el aseso-
ramiento juridico adecuado. Para ello, la experiencia ha demostrado que es imprescindible que se
facilite al menor acceso a un letrado independiente (en su caso, de oficio) que le asista durante el
procedimiento de determinacién de edad, y desde su inicio.

Por otro lado, el procedimiento de obtencion de la autorizacién de residencia viene regulado en los
articulos 35.7 de la LOEX y 196 del RD 557/2011. Conforme a ellos, el organismo que ejerce la tu-
tela debe solicitar una autorizacién de residencia para los menores extranjeros tutelados, si bien la
oficina provincial de extranjeria correspondiente puede iniciar también el trdmite de oficio trans-
curridos 90 dias desde que fue puesto a disposicion de los servicios de proteccion de menores.
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El otorgamiento de la autorizacién de residencia esta reconocido ex lege para los menores de
edad, por lo que la solicitud no puede ser denegada. En consecuencia, la norma otorga solo el
plazo de un mes a la Delegacién o Subdelegacion del Gobierno correspondiente para resolver.
Una vez notificada dicha resolucién, la normativa obliga al representante del menor a solicitar en
el plazo de otro mes la emision de la TIE.

Como puede observarse, se trata de un tramite que deberia ser sencillo y practicamente automa-
tico una vez confirmada la existencia de un menor extranjero no acompanado y concluido que
no procede su repatriacion. De hecho, se prevé que sean tramites a completar en unos 2-3 meses
aproximadamente. Sin embargo, la realidad suele ser muy distinta y de ahi la necesidad de acce-
der a una asistencia juridica que permita una adecuada defensa de los intereses del menor.

En estos casos, no es necesario que la prestacion de asistencia juridica se active ab initio del pro-
cedimiento, sino a partir del momento en el que se evidencia la inactividad de la Administracion
en la normal realizacion de los tramites. Para identificar cuando se produce ese momento, el
Ministerio Fiscal seria a priori la entidad mejor posicionada para encargarse de monitorizar que la
tramitacion de las autorizaciones discurre normalmente, solicitando en su caso la designacion de
un letrado de oficio segin lo descrito en el apartado siguiente.

Asi, en este contexto, la asistencia juridica estaria enfocada a instar a la Administraciéon a cumplir
con su obligacion de resolver expresamente sobre la autorizacién de residencia legal para poder
emitir la TIE. En caso de que dicha inactividad se mantuviera, la asistencia juridica deberia ex-
tenderse a la interposicién de un recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la
Administracion, conforme a lo dispuesto en los articulos 25.2, 29 y 32 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Recursos a los que el menor
dificilmente tendria acceso sin la asistencia letrada.

Notese en todo caso que el hecho de que actualmente la normativa no establezca obligacién al-
guna de control al Ministerio Fiscal sobre la correcta realizacion de los tramites no empece a que
la asistencia juridica pueda ser igualmente solicitada por el propio menor, por sus guardianes —si
esta en situacion de acogida— o por la propia Administracion.

4. El derecho a la asistencia juridica gratuita y los
requisitos para su aplicacion

De conformidad con el articulo 24 de la Constitucidn espariola (“CE"):

“1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejer-
cicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado [...]".

En conexién con este articulo, el articulo 119 CE siguiente anade que:
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“La justicia serd gratuita cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto de quienes acrediten
insuficiencia de recursos para litigar”.

A estos efectos, el Tribunal Constitucional ha perfilado en su jurisprudencia el derecho a la justicia
gratuita como un derecho de caracter instrumental respecto del derecho a acceder a la jurisdic-
cién del articulo 24 CE, cuya finalidad consiste en “permitir el acceso a la justicia [...] a quienes no
tienen medios econémicos suficientes para ello y, mds ampliamente, trata de asequrar que ningu-
na «persona quede procesalmente indefensa por carecer de recursos para litigar»" (Sentencias n.2
85/2020, de 20 de julio, y n.2 95/2003, de 22 de mayo).

Por tanto, los poderes publicos tienen el deber constitucional de llevar a cabo una actividad pres-
tacional consistente en facilitar una asistencia juridica gratuita, real y efectiva, cuando se carezca
de recursos econémicos. Un mandato que se materializa en la LAJG, cuyo objetivo es “remover los
obstdculos que impiden que los ciudadanos mds desprotegidos accedan a la tutela judicial efectiva
en condiciones de igualdad” (exposicion de motivos, apto. 3, parr. 1).

Pese a ello, el derecho a la asistencia juridica gratuita no es absoluto ni ilimitado, tampoco cuando
hablamos de menores de edad extranjeros no acompanados.

A. En primer lugar, desde una perspectiva subjetiva, los menores extranjeros tienen derecho
a la asistencia juridica gratuita, ademéas de cuando son victimas de ciertos delitos (articulo
2.g de la LAJG), cuando:

i.  Acreditan insuficiencia de recursos (articulo 2.a de la LAJG), aplicandose los umbra-
les recogidos en el articulo 3 de la LAJG, que giran en torno a la renta de la unidad
familiar.

Este concepto, por cierto, debe interpretarse sobre la base del articulo 82 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta
de no Residentes y sobre el Patrimonio (articulo 3.2 de la LAJG). En este sentido, a los
efectos de la solicitud del beneficio de asistencia juridica gratuita, se debera atender a
los recursos econémicos del menor o de su familia biolégica, no la de acogida. Dado
que los menores no acompafados no suelen contar con recursos econémicos propios,
cabe presuponer el cumplimiento de este requisito en la mayor parte de los casos.

ii. Sielmenoracogido esta situacion de desamparo (articulo 172 del Cédigo Civil [“CC"]),
que se produce cuando tiene lugar “el abandono del menor” (articulo 18.2 de la
LOPIM).

A priori, el menor que ha sufrido desamparo tiene derecho a la asistencia juridica
gratuita con independencia de su posterior acogida, visto que esta no pone fin al des-
amparo. La guarda que ejercen las familias de acogida implican el deber de cuidary
asistir al menor, pero no el de asumir los costes juridicos de su defensa. En todo caso,
no hay jurisprudencia que confirme expresamente este extremo.
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Este beneficio de asistencia gratuita aplica a los menores extranjeros en los mismos
términos que a los menores espafioles (articulo 22 de la Ley de Extranjeria).

En segundo lugar, desde una perspectiva objetiva, debe determinarse sobre qué procedi-
mientos se aplica dicho beneficio.

En este sentido, el derecho a la asistencia juridica gratuita esta limitado a las prestaciones
listadas en el articulo 6 de la LAJG, que incluyen, entre otras, el asesoramiento y orien-
tacion gratuitos con caracter previo al proceso y la defensa por abogado y procurador
en el procedimiento judicial. No obstante, en lo que aqui interesa, destaca el enfoque
practicamente exclusivo hacia los procedimientos judicializados. Asi, frente al tratamiento
detallado del derecho de acceso al beneficio de la asistencia juridica gratuita en procedi-
mientos judiciales, no hay apenas desarrollo normativo en el caso de los procedimientos
en via administrativa.

Es mas, el articulo 6 de la LAJG ni siquiera menciona de forma expresa los procedimientos
administrativos, sino que se limita a referirse a una suerte de asesoramiento precontencio-
so (“asesoramiento y orientacién gratuitos con cardcter previo al inicio del proceso”). Una
articulacién que no encaja con el principio de autotutela de las Administraciones pablicas
ni con la naturaleza fundamentalmente revisora de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva.

A este respecto, el “Informe sobre asistencia juridica a los extranjeros en Espafa” del De-
fensor del Pueblo de 2005 (5) puso de manifiesto la falta de requlacién especifica en este
sentido por parte de la LAJG (pags. 19y ss.).

Y es que la asistencia juridica gratuita es de maxima importancia en los procedimientos
administrativos que afectan a menores extranjeros. Hablamos de procedimientos tan de-
cisivos como la solicitud de proteccion internacional, la ponderacién de si su mejor interés
responde a la repatriacién a su pais de origen, los expedientes de determinacién de la
edad, el reconocimiento de su arraigo en Espafa para poder optar a la residencia legal o
a la nacionalidad espanola una vez alcanzada la mayoria de edad, entre otros. En dltima
instancia, son procedimientos donde esta en juego la permanencia en Espafa y respecto a
los que la asistencia letrada puede llegar tarde si solo alcanza al procedimiento judicial de
impugnacioén de la decisién adoptada en via administrativa.

Sin perjuicio de lo anterior, esta insuficiencia normativa queda subsanada parcialmente de
acuerdo con lo dispuesto tanto en el articulo 2.e) de la LAJG como el articulo 22.2 de la
LOEX. Estos preceptos reconocen el derecho a la asistencia juridica “en los procedimientos
que puedan llevar a la denegacion de su entrada en Espana, a su devolucion o expulsion del
territorio espafiol, y en todos los procedimientos en materia de proteccion internacional”.

Por tanto, los menores extranjeros no acomparnados gozan del derecho a la asistencia
letrada gratuita en los procedimientos administrativos que puedan afectar, directa o indi-
rectamente, a su permanencia en Espafia —en los que se incluyen, como hemos visto, los
procedimientos de determinacién de la edad y de autorizacién de su residencia—.
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C. Finalmente, desde una perspectiva procedimental, el procedimiento a sequir a la hora de so-
licitar la asistencia juridica gratuita se regula en los articulos 9 y siguientes de la LAJG, sin per-
juicio de su eventual desarrollo detallado en las normativas autonémicas. El procedimiento
no es sencillo ni facilmente accesible para los menores extranjeros, entre otras razones, por-
que requiere la aportaciéon de determinada documentacién —como la fotocopia del DNI o
pasaporte— que en muchas ocasiones ni esta a disposicion del menor ni es facil de obte-
ner.

Esta realidad nos lleva a abogar por que, con caracter general, deban ser las Administra-
ciones publicas las que, en ejercicio de su tutela, informen a los menores de su derecho
a la asistencia juridica y faciliten el acceso de los menores a la asistencia juridica gratuita
cuando se enfrenten a procedimientos que puedan afectar significativamente a su esfera
de derechos.

5. Conclusion

La actual regulacién de la cobertura del derecho a la asistencia juridica gratuita de los menores ex-
tranjeros no acompariados no se extiende de forma explicita a procedimientos tan relevantes para
los derechos de estos como son los procedimientos de determinacion de la edad o de obtencién
de la autorizacion de residencia y la TIE.

No obstante, debe reconocerse dicho derecho con base en el principio del interés superior del
menor, el derecho a ser oido y su vinculacién con el derecho a la tutela judicial efectiva, los ar-
ticulos 2.e) de la LAJG y 22 de la Ley de Extranjeria. Un derecho cuya gestién corresponde a las
Administraciones publicas que ejercen su tutela ex lege.

En caso de que la Administracion que ejerce la tutela no proveyese al menor con la asistencia
juridica independiente precisa, el propio menor u otras personas legitimadas (como la familia
de acogida) tendrian que poder instar la solicitud de provision de la correspondiente asistencia
juridica del menor.

En definitiva, nuestro ordenamiento juridico vigente reconoce el derecho a la asistencia juridica
gratuita a menores extranjeros tutelados por las Administraciones piblicas en los procedimientos
de determinacion de la edad y de autorizacion de residencia (porque pueden afectar, directa o
indirectamente, a su permanencia en Espafa). Sin perjuicio de ello, seria recomendable modificar
la LAJG para que este aspecto quedase expresamente regulado y, con ello, aclarado expresamente
en nuestro derecho positivo.
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Notas

1 Molina Dominguez, M. (2013). El derecho a la asistencia letrada en menores extranjeros no acompanados. Revista sobre la Infancia y la Adolescencia,
5, pp. 60-67.

2 CRC/C/81/D[22[2017.
3 CRC/C/81/D/16/2016.

4 Conclusiones de la mesa de trabajo La participacion de los menores extranjeros no acomparados: el derecho a ser oido, de 10 de marzo de 2006,
organizada por Acnur y Save the Children.

5 Defensor del Pueblo (2005). Informe sobre asistencia juridica a los extranjeros en Esparia. Disponible en https://www.defensordelpueblo.es/informe-
monografico/informe-sobre-asistencia-juridica-a-los-extranjeros-en-espana-2005/.
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Directrices para las colaboraciones

Con objeto de facilitar la labor de la Redaccidn, se ruega a nuestros colaboradores que se ajusten
a las siguientes lineas de orientacion en la presentacién de sus articulos.

Los autores entregaran el original en la fecha designada por la Direccion de la REVISTA. Con ob-
jeto de que se puedan corregir las posibles erratas, se les enviard una prueba de maquetacion.

La Direccién de la REVISTA introducira, si lo estima conveniente, las modificaciones que sean
necesarias para mantener los criterios de uniformidad y calidad que requiere la publicacion, e
informara de ello a los autores.

Los originales deberan ser inéditos y estar referidos a los contenidos propios de la REVISTA, sin
ningdn tipo de premaquetacién o paginacion.

Si un autor presentara en su trabajo cuadros, graficos o imagenes no elaborados por él, sera de

su responsabilidad la obtencién de los pertinentes permisos de sus legitimos propietarios para
poder publicarlos.

1. Caracteristicas

11. Caracteristicas de los articulos

« Contenido analitico (no meramente descriptivo). Se evitaran en lo posible debates exce-
sivamente teéricos.

« Extension: entre 15 y 20 folios.

+ Se podrén incluir (aunque no es necesario) notas al pie de pagina, limitadas en niimero
y, sobre todo, en extension.

« Todos los articulos deberan encabezarse, debajo del titulo y el autor, con un breve re-
sumen de su contenido en el idioma en que esté redactado (espanol o portugués) y tra-
duccién de este resumen al inglés. También se incluirdn cuatro o cinco palabras claves
(espafiol o portugués, e inglés).
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1.2. Caracteristicas de los foros
« Contenido menos analitico y mas descriptivo, pero se puede efectuar un analisis somero
de alguna cuestién especialmente relevante. Debe hacerse un brevisimo resumen de su
contenido en el idioma en que esté redactado (espafiol o portugués) y traduccién de este
resumen al inglés. También se incluirdn cuatro o cinco palabras claves (espafiol o portu-
gués, e inglés).
« Extensién entre 5y 10 folios.

« No se pueden incluir notas al pie.

1.3. Caracteristicas de las cronicas de legislacion y jurisprudencia

« Deben limitarse a una enumeracion de las normas o decisiones judiciales mas relevantes,
con un breve resumen de su contenido.

« Extension de no mas de 9 paginas por cada seccion (incluyendo tanto la parte de Espafia
como la de Portugal).

2. Normas de estilo

21. Formato
« Letra Times New Roman, 12 puntos
s Interlineado 1,5 lineas

« Sin sangrias ni espaciados

2.2. Titulos, epigrafes y subepigrafes
« El titulo de la colaboracién se escribira en maydisculas y negrita.

« En los originales, se escribiran los titulos de epigrafes en maydsculas y negrita; los titulos
de subepigrafes, en mindsculas y negrita.

« La numeracién de epigrafes y subepigrafes se hara segln el siguiente modelo:
1. EPIGRAFE
1.1. Subepigrafe

(Se evitaran terceros niveles)
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2.3. Utilizacion de cursivas, negritas y subrayados en el texto principal

- Se evitaran las negritas y los subrayados en el texto principal; se utilizara la cursiva para
resaltar.

« Las citas textuales iran siempre entrecomilladas y en letra cursiva. La identificacion de la
fuente ha de hacerse de forma inequivoca por medio del sistema de autor, fecha y pagina
(estilo de cita APA), con arreglo a los siguientes ejemplos:

Como afirmé en su dia Menéndez (1978: 353), “la existencia de acuerdos de voto no es
patrimonio exclusivo de la sociedad anénima”.

Ya lo dijo la doctrina: “La existencia de acuerdos de voto no es patrimonio exclusivo de la
sociedad anénima” (Menéndez, 1978: 353).

« Se recuerda que todo aquello que sea cita literal de normas de legislacién y de documen-
tos jurisprudenciales también debe entrecomillarse y escribirse en letra cursiva.

2.4. Citas doctrinales

En los articulos y foros se debe incluir una bibliografia final ordenada por apellidos de los autores
que recoja (nica y exclusivamente las obras que se han citado en el cuerpo de la contribucion
(no deben aparecer otras referencias adicionales). Si no se ha citado bibliografia en el texto del
articulo o del foro, no se incluira ese apartado final. En caso de que se citen varias obras del mismo
autor, se seguira un orden cronolégico de aparicién. Cuando la obra sea an6nima, se alfabetizara
por la primera palabra del titulo.

Las citas bibliograficas seguiran el sistema internacional APA y se haran de acuerdo con los
siguientes modelos:

LIBROS:

APELLIDOS, nombre (afio). Titulo del libro en cursiva. Ciudad: editorial (edici6n). Ejemplo: URIA
GONZALEZ, Rodrigo (2000). Derecho mercantil. Madrid: Marcial Pons (27.2 ed. revisada en cola-
boracién con Maria Luisa Aparicio).

ARTICULOS DE REVISTA:

APELLIDOS, nombre (afio). T[tulo del articulo sin comillas. Nombre de la revista en cursiva, na-
mero, paginas. Ejemplo: MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio (1984). Escision de sociedad anénima'y
obligaciones convertibles. Revista de Derecho Mercantil, 172-173, pp. 227-269.

COLABORACIONES EN OBRAS COLECTIVAS:

APELLIDOS, nombre (afio). Titulo de la colaboracién sin comillas. En inicial y APELLIDOS (mencién
de responsabilidad), Titulo de la obra colectiva en cursiva. Ciudad: editorial, [volumen], paginas
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que ocupa la colaboracion. Ejemplo: MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio (1994). Calificacion juridica
del crédito de descuento documentado en péliza. En A. POLO DIEZ (coord.), Estudios de Derecho
bancario y bursdtil: homenaje a Evelio Verdera y Tuells. Madrid: La Ley, vol. Il, pp. 1797-1812.

REFERENCIAS ELECTRONICAS:

APELLIDOS, nombre (ano). Titulo del articulo o colaboracién sin comillas. Titulo de la publicacién
electrénica en cursiva, nimero, [péaginas]. Recuperado de <pagina web>,. Ejemplo: PAZ-ARES,
Candido (2003). La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno cor-
porativo. InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, 4, pp. 1-61. Recuperado de http://www.indret.
com/pdf/162_es.pdf.
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