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RESUMEN: El Acquis Communautaire es el instrumento perfecto para explicar el pro-
ceso de formacién de la normativa digital europea. Esta investigaciéon se centra
en la delineacién de su definicién, origen, contenido y formacién con el objetivo
de encontrar similitudes en el desarrollo del cuerpo normativo digital de la Unién
Europea y afirmar que un Acquis Communautaire Digital esta siendo creado. Ade-
mas, la investigacién busca analizar las implicaciones que dicha creacién tiene,
en concreto, la conveniencia de armonizar la regulacién digital teniendo como
vértice el Reglamento General de Proteccion de Datos (GDPR) y la estrategia de
Inteligencia Artificial (IA) como modelo de codificacién, con la Comisién como
6rgano central de control. Entre los modelos de expansién del Acervo, se explo-
ran el Efecto Bruselas, elementos de politica exterior, el régimen de transferencia
de datos y los instrumentos bilaterales de los Tratados, donde se concluye que
aquellos obstdculos normativos y politicos, tanto internos como externos, a los
que se ha enfrentado la Unién Europea pueden ser resueltos con el uso del Acquis
Communautaire como herramienta que otorga coherencia normativa y avanza en
la consecucién de la soberania digital europea.
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ABSTRACT: The Acquis Communautaire is the perfect instrument to explain the pro-
cess of formation of European digital regulation. This research focuses on the
delineation of its definition, origin, content, and formation with the aim of finding
similarities in the development of the European Union’s digital regulatory body
and asserting that a Digital Acquis Communautaire is being created. Furthermore,
the research seeks to analyse the implications that such a creation has, in par-
ticular, the desirability of harmonising digital regulation with the General Data
Protection Regulation (GDPR) and the Artificial Intelligence (AI) strategy as a co-
dification model, with the Commission as the central controlling body. Among the
models of expansion of the Acquis, the Brussels Effect, foreign policy elements,
the data transfer regime and the bilateral instruments of the Treaties are explored,
where it is concluded that those regulatory and political obstacles, both internal
and external, that the European Union has faced can be resolved with the use of
the Acquis Communautaire as a tool that provides regulatory coherence and ad-
vances in the achievement of European digital sovereignty.

KEYWORDS: Acquis Communautaire; GDPR; digital sovereignty; Brussels effect.

SUMARIO:1. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL ACERVO.— 2. PROCESO DE
FORMACION DEL ACERVO COMUNITARIO Y EL ACERVO COMUNITARIO
DIGITAL: 2.1. Formacién del acervo comunitario y sus fuentes: 2.1.1. La defini-
cion del Acquis Communautaire; 2.1.2. Dificultad en la definicion de su conteni-
do, formacion vy tipos de Acquis Communautaire; 2.1.3. Antecedentes del Acquis
Communautaire: lineas de progreso en el Derecho Privado Europeo y el Copyright;
2.1.4. El papel clave de la Comision Europea, de la Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea v de las fuentes informales. 2.2. Necesidad y creacion de un Acquis digital;
2.3. Pilares informales de la normativa digital y bases de su ulterior desarrollo:
2.3.1. Precedentes y las Agendas Digitales Europeas; 2.3.2. La Declaracion de los
principios para la década digital y las fuentes informales del Acquis. 2.4. Hoja de
ruta para la codificacion del Acquis Digital mediante las fuentes formales: 2.4.1.
El GDPR en el epicentro del Acquis; 2.4.2. Modelo de IA como estrategia replicable de
codificacion del Acquis. 2.5. Busqueda por una estructura: referencias normativas
e institucionales.— 3. USO Y CONVENIENCIA DEL ACQUIS COMMUNAUTAIRE
EN SU ALCANCE EXTERIOR: 3.1. El Acquis aplicado en la politica de adhesion.
3.2. Acquis como herramienta de politica exterior. 3.3. Cumplimiento del Acquis
mediante el régimen de transferencia de datos. 3.4. Acquis aplicable mediante
el Efecto Bruselas en materia digital. 3.5. Conveniencia del Acquis: la soberania
digital europea.— 4. CONCLUSIONES E INVITACION A LA INVESTIGACION.—
BIBLIOGRAFIA

1. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL ACERVO
El Acquis Communautaire representa toda una evolucién juridica y po-

litica de la Unién Europea. Weiler (1997, 98) lo describié como “la mas sa-
grada de las vacas del sistema legal europeo” haciendo referencia al carac-

Revista Espariola de Derecho Europeo 89 | Enero - Marzo 2024



LA FORMACION DEL ACQUIS COMMUNAUTAIRE DIGITAL: CREACION Y CONVENIENCIA 11

ter constitucionalista de la Unién Europea como diferencia esencial frente
a otros sistemas transnacionales y al Acquis como un elemento catalizador
de este caracter constitucional. Se puede afirmar con seguridad que, desde
los primeros afos de la integracién europea, la Unién Europea ha cambiado
notablemente y con este cambio, también la forma de entender el Acquis
Communautaire.

Este proyecto de investigacién se centra en su estudio desde un punto de
vista innovador: el uso del Acquis Communautaire como herramienta base
para el analisis de la creciente normativa digital de la Unién Europea. Para
cubrir esta hipétesis, el estudio procura responder a las siguientes preguntas:
¢Se esta creando un cuerpo uniforme de normas de caracter digital en la
Unién Europea al que podemos llamar Acquis Communautaire digital? Y en
este proceso de creacion, ¢cudles son los pasos esenciales y qué actores estan
implicados en su formacién?

Ademas de cubrir estas preguntas, el siguiente paso sera el de explorar las
implicaciones del nuevo Acquis Digital. Por tanto, la pregunta que sigue es:
¢Cual es la relevancia de que éste se cree en relacion con el caracter expor-
table del derecho comunitario y con una mayor soberania digital europea?

Mi posicién ante este estudio defiende que se esta creando un cuerpo ob-
jetivo de normas digitales, que éste sigue un proceso légico de creacién con
similitudes a experiencias pasadas de creacion de Acquis especificos y que
su formacién es conveniente para conseguir que las normas digitales eu-
ropeas, con vértice en el Reglamento General de Protecciéon de Datos, se
configuren como estandar universal exportable a terceros. Internamente, el
reconocimiento del Acquis dara coherencia interna a la normativa digital. El
caracter exportable de un sistema europeo al resto del mundo se realiza por
varias vias que se cubriran en la tesis, entre ellas el llamado Efecto Bruselas,
el uso de instrumentos bilaterales de cooperacion, el régimen de transferen-
cia de datos y la politica exterior.

La motivacion de la investigacién nace de la relevancia de la normativa di-
gital en este momento de desarrollo tecnolégico y por la ventaja competitiva
que puede poseer la Uniéon Europea y su derecho en tener un papel de regula-
dor digital global. Por otro lado, el estudio de esta ventaja competitiva desde
el punto de vista del Acquis Communautaire, entendido como herramienta con
caracter constitucional, esencial para coordinar y uniformar el derecho digital,
es una idea poco explorada en la academia. Los estudios del Acquis datan, por
lo general, de los afios 80 a los primeros afios del 2000, por lo que la literatu-
ra ha dejado de utilizar este concepto para explicar la realidad europea. Por
altimo, es un momento clave para avivar la discusién sobre el poder de Eu-
ropa a nivel global y c6mo, en un contexto de guerra tecnolégica entre China
y Estados Unidos, Europa puede intermediar como portadora de un cuerpo
normativo armonizado y duefia de un marco protector que actie como es-
tandar global.
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12 CARMEN JURADO TABOADA

El estudio se estructura en tres partes diferenciadas. En primer lugar, se
examina la literatura para entender la definicién y el contenido del Acquis
Communautaire. También se explica el proceso de formacién del Acqguis me-
diante las denominadas fuentes informales y formales, asi como se mencio-
nan las fuentes de creacién que funcionan como antecedentes del Acquis digi-
tal. A continuacion, se exponen las que serian las fuentes informales del nuevo
Acquis digital y las fuentes formales, centrandose estas tltimas en el Regla-
mento general de proteccién de datos, como pilar normativo, y en la normativa
que rodea la estrategia de Inteligencia Artificial, como modelo de codificacion.
Se busca con este apartado estudiar las particularidades de las fuentes, sus di-
ferencias y similitudes, con el Acervo Comunitario como hilo conductor.

Finalmente, se abordara la conveniencia de dicha creacién desde el punto
de vista de la integracion de la cultura juridica europea mediante la norma-
tiva digital y la bisqueda por un estandar global con origen en el Derecho
europeo.

El objetivo es entender dos evoluciones. Primero, si en lo general —la
definicién y contenido del término— y en lo particular —el proceso de for-
macién de un Acquis especifico— pueden ser reconocidos y aplicados a la
rapida aparicién de la normativa digital. Segundo, si podemos ver un paso
de un Acquis pasivo, nacido como mero ideal del proceso de integracién, a
un Acquis activo y codificable en instrumentos que conforman las fuentes del
Derecho de la Unién Europea vy, por ultimo, a un Acquis exportable fuera de
la Unién Europea, bajo el prisma de la soberania digital, que ponga énfasis en
el poder regulatorio de la Unién Europea en un contexto global de revolucién
tecnoldgica.

2. PROCESO DE FORMACION DEL ACERVO COMUNITARIO
Y EL ACERVO COMUNITARIO DIGITAL

2.1. Formacion del acervo comunitario y sus fuentes

El término “Acquis Communautaire” o Acervo Comunitario!, se ha utiliza-
do ampliamente para referirse al cuerpo normativo de la Unién Europea. Sin
embargo, su definicion, origen y contenido no han sido claros a lo largo del
proceso de integracion.

El estudio del término previo al analisis de la normativa digital se debe
a que el Acervo Comunitario ha sido utilizado en numerosos ambitos, por
su amplitud y por la utilidad de lo que representa. No obstante, se muestra
una desproporcion entre su uso y la carencia de definicién legal. Es decir, la
Unién Europea reconoce la especial relevancia del término, pero en sus mul-

! En adelante, vendra indiferentemente escrito como Acquis Communautaire,
Acquis, Acervo Comunitario o Acervo.
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tiples menciones, no se ha especificado una definicién juridica y técnica en
las fuentes de la Unién Europea, sino que se ha recurrido a entenderlo como
una acumulacién de derecho y de principios, sin llegar a profundizar en su
conceptualizacién exacta.

El Tratado de la Unién Europea consolidado no hace referencia a qué
debemos entender por Acquis Communautaire. Esta ambigiiedad también se
encuentra en la doctrina. Una definicién a la que recurre la Unién Europea
en sus documentos estratégicos, en especial, referidos a las negociaciones de
adhesion, es la definicién que prevé el glosario de EUR-Lex, la base de datos
mas grande de la Unién. Se entiende Acquis Communautaire como un con-
junto de derechos y obligaciones que constituyen el cuerpo del derecho de la
Unién y que se incorpora dentro de los sistemas legales nacionales. Se des-
cribe como un concepto dinamico, que incluye tanto fuentes primarias como
secundarias del derecho europeo, asi como principios y objetivos politicos
que emanan de los tratados (Eur-Lex, 2023).

No obstante, la definicién no nos da informacién clara sobre cémo se ha
formado su contenido, qué estructura tiene y qué importancia tiene este con-
cepto a nivel juridico y politico para la Unién Europea y sus Estados Miem-
bros. Por genérica y ambigua, la definicién del Acervo requiere hacer un ana-
lisis de los principales a&mbitos de aplicacion del Acquis, asi como su espacio
y forma de creacién. Sélo asi es posible entender su complejidad.

2.1.1. La definicion del Acquis Communautaire

El Acquis Communautaire se ha entendido cominmente como un con-
junto de valores y normas que simbolizan la cultura juridica y de valores
europeos. Es un concepto multifacético que se ha utilizado en el pasado en
cuatro escenarios: 1) en el mencionado proceso de accesién como un Acquis
unitario que no acepta reservas 2) en el Acquis estrictamente legal referido a
los tratados 3) en el sistema de cooperacién impuesto en las Convenciones de
Lomé y, 4) en la negociacién y la creacién del Espacio Econémico Europeo
donde se identificé la ley relevante a aplicar en los paises sometidos a esta
area (Gialdino, 1995, 1090).

Ademas, su comprensién ha experimentado un proceso de transforma-
cién y expansién paralelo al desarrollo de la Unién Europea de manera que
suele distinguirse dos fases: el Acquis anterior al Tratado de Maastricht y
posterior a él. Mientras que antes del Tratado el Acquis (Acquis comunitario)
estaba bajo la premisa de que todos los estados miembros se sometan a una
“misma norma, mismo juez y misma fuerza” (Alcoceba Gallego, 2003, 99),
después del Tratado se reconfiguran los pilares de la Comunidad y el Acquis
se expande a un Acquis de la Unién Europea, donde no sélo adoptan los
tratados que fundan las comunidades sino también el Tratado de la Unién
Europea y los pilares de cooperacion exterior (CFSP) y justicia (CJHA). El
Tratado de Maastricht es ademas el tnico que dota de status constitucional
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14 CARMEN JURADO TABOADA

a la obligacién de preservar el Acquis, mencionado por primera vez en los
articulos B y C? (Gialdino, 1995, 1089 - 1090)3.

A falta de definicion en los tratados, el Acervo se construye mediante el
desarrollo jurisprudencial y la doctrina académica. Sin esta profundizacion,
no es posible entender desde qué perspectivas se formula el Acquis, ni cémo
se va engrosando a medida que aparecen los pronunciamientos jurispruden-
ciales que dan forma al sistema juridico europeo.

Desde la academia, varios autores han contribuido a entender el origen
de este concepto. Aunque no se ha llegado a identificar quién fue la primera
persona en utilizarlo ni en qué afio, podemos entender su origen como un
conjunto de eventos que lo han ido desarrollando de manera sistemética (Jor-
gensen, 1999).

En términos cronolégicos, Goebel (1994) sostiene que el origen del Acquis
Communautaire se remonta a la primera ampliaciéon de la Comunidad Euro-
pea, y que, desde entonces, este concepto ha evolucionado dindmicamente a
lo largo del tiempo y del espacio durante las sucesivas ampliaciones. Segtin
este autor, durante la primera ampliacion, se impuso el principio del Acquis
como una condicién esencial para no perturbar la unidad que ya habia sido
establecida en la Comunidad. En consecuencia, se entiende el Acquis como
un elemento que unifica el marco institucional tnico creado por la Comu-
nidad Europea. Alcoceba Gallego (2003, 99) afnade que el Acquis funciona
como una “fotografia” de las condiciones que cada pais candidato a unirse a
la Unién Europea debe aceptar sin excepciones. Asimismo, Gialdino (1995)
destaca con acierto que el origen del Acquis debe incluir también la fallida
ampliacion del Reino Unido, puesto que ilustra como el Acquis Communau-
taire es una herramienta unificadora que aceptaba un solo marco institucio-
nal, el cual estos paises no estaban dispuestos a aceptar.

Seguin el magistrado del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE),
Pierre Pescatore, el origen del Acquis Communautaire se encuentra en dos
décadas distintas de la historia de la Comunidad. En la década de los afios 60,
un conjunto de casos del Tribunal de Justicia marcé un hito en el funciona-

2 Articulo B, parrafo 5. La Unién tendra los siguientes objetivos: Mantener inte-

gramente el acervo comunitario y desarrollarlo [...] Articulo C. La Unién [...] garan-
tizara la coherencia y la continuidad de las acciones llevadas a cabo [...] dentro del
respeto y del desarrollo del acervo comunitario.

3 No obstante, la mencién constitucional del Acquis Communautaire desaparece
en Niza y en Lisboa. Deja de especificarse como objetivo y parece asumirse dentro del
régimen de la Unién Europea, presumiendo su existencia. Hay que tener en cuenta
que las menciones al Acquis en estos tratados se refieren al “Acervo de Schengen” o a
aquello “que no se considera Acervo”, haciendo referencia a un Acquis de cooperaciéon
reforzada (Art. 20 TUE), con una definicién en negativo y diferente al Acquis Comu-
nitario. Por tanto, cabe recalcar que los autores anteriores al Tratado de Niza hablan
del Acquis desde el punto de vista constitucional, por el referimiento expreso que hace
el Tratado de Maastricht de él, mientras que los posteriores dan cuenta de esta distin-
cién por la carencia de expresién directa de status constitucional.
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miento de la jerarquia del Derecho comunitario*. Posteriormente, en los afios
80, lo definié como resultado de una lenta acumulacién de obligaciones que
contribuyen al proceso de integracién, haciendo ver que el Acquis de finales
de los 60 y el de los 80 eran diferentes debido al dinamismo de éste. Respecto
ala importancia de la jurisprudencia, se afiade que se identifican con el Acquis
aquellos que tienen un efecto en las estructuras fundacionales del sistema co-
munitario (Gialdino, 1995, 1098). Acervo, por lo tanto, es un término que evo-
luciona de manera irreversible, y se entiende como un imperativo incondicio-
nal y elemento de primacia en el derecho comunitario (Pescatore, 1981, 340).

2.1.2. Dificultad en la definicion de su contenido, formacion
y tipos de Acquis Communautaire

La identificacién del contenido del Acervo en la literatura no ha sido uni-
forme, dando lugar a numerosos intentos de estructurar el término mediante
distintas perspectivas. Como se ha visto, algunos autores acuden a su funcién
de institucionalizacién de la Comunidad Europea (Gialdino, 1995; Alcoceba
Gallego, 2003), otros a su proceso de creacién (Wiener, 1998) y otros a la
diferenciacion de Acquis referidos a politicas especificas, como la adhesion
o la aceptacién del cuerpo normativo por los paises del Espacio Econémico
Europeo (EEE) (Goebel, 1994; Gialdino, 1995; Grabbe, 2002). Esta seccién
atenderd a la estructuraciéon que mas se adapta al advenimiento de la norma-
tiva digital.

A pesar de esta multitud de definiciones, todos los autores coinciden en
que es un concepto con una dimensién tanto politica como legal. Tomando el
origen descrito anteriormente por Goebel, en el momento de la primera am-
pliacién los elementos que debian aceptarse por los nuevos Paises Miembros
eran siete: 1) Tratados de la Comunidad 2) la estructura institucional de la
Comunidad 3) la legislacion y otros actos de la comunidad 4) acuerdos inter-
nacionales adoptados por la Comunidad 5) legislacién y otros actos adopta-
dos durante las negociaciones 6) los objetivos politicos de los tratados. Una
séptima viene afiadida por la Comisién durante la tltima fase de negociacién
del Acta de Adhesién donde se afiade la dimensién legal, incluyendo como los
principios de aplicacién directa, el principio de primacia y la interpretacion
uniforme del derecho comunitario, que conforman el ordenamiento juridico
propio reconocido en Costa c. ENEL (Borchardt, 2018; Goebel, 1994, 1143).

Con la expansién de Grecia, Portugal y Espaiia, el principio se extiende,
sobre todo politicamente. Se hace una fuerte conexién con los valores de-
mocréticos de la adhesion, al venir estos paises de recientes dictaduras. Es
aqui donde la condicién de salvaguardar los principios democraticos se une
al Acquis, junto con un reforzamiento de la obligacién de salvaguardar las

4 Comision c. Luxemburgo y Bélgica (1962), Van Gend & Loos (1962), Costa c. Enel
(1964) y Consten & Grundig c. Comision de la Comunidad Econémica Europea (1966).

Revista Espariola de Derecho Europeo 89 | Enero - Marzo 2024



16 CARMEN JURADO TABOADA

declaraciones y resoluciones adoptadas por los paises miembros y los princi-
pios derivados de ellas (Goebel, 1994).

Por ello, es politico en tanto en cuanto es un principio impuesto por los
paises fundadores, a aceptar en su integridad, como parte de conjunto de va-
lores y principios que le han dado significado, con base en los valores demo-
craticos del Articulo 2. Y es legal en tanto su origen se encuentra en los prin-
cipales casos que asientan principios fundamentales que gozan de primacia
en el derecho y forman parte de la constitucionalidad de la Unién Europea
(Pescatore, 1981; Goebel, 1994; Jargensen, 1999).

Teniendo en cuenta ambas dimensiones, Weiner (1998, 299) introduce el
concepto de “Acquis adquirido”®, con el objetivo de hacer entender que el
Acquis es mucho mas que un concepto legal y que se ha formado gracias a
que es el mediador entre el mundo politico europeo y el cardcter mas técnico-
legal. Este Acquis ayuda a crear un marco institucional que le otorga un sig-
nificado socialmente construido y, sin duda, es el término al que hoy en dia se
refiere la Unién Europea para referirse al Acquis Communautaire®.

Esta definicion quiere decir que el Acquis es la herramienta principal para
construir un proceso unificado de integracién europea, contando con el ca-
racter politico de los principios y valores europeos, pero canalizandolos a
través del derecho. Es una idea también defendida por Kochenov, quién ra-
zona que los valores del articulo 2 del Tratado de la Unién Europea, como
son la democracia o el Estado de Derecho, forman parte del Acquis y danar
estos supone danar el elemento unificador del proyecto europeo (Kochenov,
2016)7. Por ello, se presenta como un instrumento para avanzar en el consti-
tucionalismo de la Unién Europea y que requiere de un proceso de creacién
progresivo (y nunca regresivo).

Dicho proceso de creacién requiere de tres elementos: 1) Fuentes informa-
les 2) Rutinizacién de las practicas y objetivos politicos 3) Fuentes formales
(que componen el Acquis Communautaire en sentido técnico). Viene ilustra-
do graficamente de la siguiente forma:

5 “Embedded Acquis”, para mayor precision lingiiistica.

¢ Los aspectos politico y legal se hacen notar en la definicién neutra que se hace
en el glosario Eur-Lex y que ha sido reproducida al inicio de la presente seccion.

7 Articulo 2 TUE. La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dig-
nidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias.
Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada
por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la
igualdad entre mujeres y hombres.
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Figura 1 Reproduccién al espafol del modelo propuesto por Wiener (1998)
del denominado “Acquis adquirido”

FUENTES INFORMALES

RUTINIZACION
Ideas, valores,
principios,
objetivos

oo FUENTES FORMALES
Practicas,

estrategias,
debate

Acquis
Communautaire

Reglas,
procedimientos
y regulaciones

Fuente: Wiener (1998)

Las fuentes informales son aquellas que recogen valores, ideas, objetivos
que dan lugar a debates que forman parte de la agenda de la Unién Euro-
pea. Estas fuentes informales pueden quedarse como tales o puede llegar a
convertirse en una fuente formal a través de una rutina. La rutina aparece
cuando este objetivo entra en el debate de manera constante, por ejemplo,
convirtiéndose en comunicacién o proposicién de la Comisién y apareciendo
repetidamente en estrategias de la Unién. Este proceso puede tomar muchas
vias ya que en la Unién Europea existen numerosos documentos de soft law
que permitirian tal rutina en estas fuentes informales. La divisién entre una
fuente y otra se reconoce en el momento que haya efectos materiales sobre
esa fuente. Por tanto, la fuente formal sera aquella que ha recorrido el proce-
so legislativo europeo y cuyo control recae sobre la Comisién y el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Wiener, 1998).

La dicotomia politico-legal no coincide con la dicotomia informalidad-
formalidad. Aunque es cierto que el ntcleo duro del Acquis, segiin muchos
autores aqui citados, es aquel que implica una construccién juridica-consti-
tucional, es decir, un contenido estrictamente legal, hemos visto como el na-
cleo duro y por tanto las fuentes formales del Acquis requieren de principios
democriticos, del reconocimiento del Estado de Derecho y de los derechos
humanos, como se incluy6 en la segunda ampliaciéon (Goebel, 1994; Koche-
nov, 2016) y extiende Alcoceba Gallego (2003).

Por todo lo expuesto, ahora se puede entender una definicién mas com-
pleta de Acquis, en origen y contenido, y se ha identificado un proceso de
formacién que podria aplicarse en un futuro a la formacién del Acquis Com-
munautaire digital.

Revista Espariola de Derecho Europeo 89 | Enero - Marzo 2024



18 CARMEN JURADO TABOADA

2.1.3.  Antecedentes del Acquis Communautaire: lineas de progreso en el
Derecho Privado Europeo y el Copyright

A principios de la década de 2000, se inici6 un proyecto de armonizacién
del Derecho Privado Europeo en respuesta a la comunicacién de la Comisién
Europea, COM/2004/651 final, conocida como el “Derecho europeo de los
contratos y la revisién del Acquis: el camino a seguir” (COM/2004/651 final,
Comisién Europea, 2004). En dicha comunicacién se planteaba la necesidad
de crear un Derecho Privado Europeo uniforme, con un enfoque especifico
en el derecho contractual y del consumidor. Los pasos seguidos y los actores
involucrados son fundamentales para comprender cémo se desarrollé este
capitulo y si esta misma experiencia puede servir de referencia para la crea-
cién del Acquis digital. Aunque el proceso fue discutido y generé diversos
puntos de vista, debido a limitaciones de espacio y para enfocarnos en el
objetivo central de este estudio, la seccién se centrara en los elementos més
relevantes: la estructura del proyecto, la intencién detrés de su creacién y los
actores que participaron en él.

Respecto al Derecho Privado Europeo, la COM (2003) 71 final adopté un
plan de simplificaciéon general del Acquis Communautaire de cara a armo-
nizar el Derecho Privado Europeo (COM/2003/71 final, Comisién Europea,
2003). En ella vemos cémo se estructura el plan con seis objetivos y un limite
temporal para su consecucién. Su finalidad es la eliminar legislacién obsole-
ta, mejorar la comprensibilidad y la accesibilidad de la legislacién y empezar
un proceso a largo plazo de modernizaciéon gradual y simplificacién de la
legislacion. La tabla siguiente resume los objetivos:

Figura 2. Tabla resumen de los objetivos de la Comisién para actualizar
y simplificar el Acquis Communautaire.

OBJETIVOS CONTENIDO

Simplificacién Busqueda de areas que deben ser armonizadas, clasifica-
cién de estas por prioridad e inclusion de su simplificacion
en el trabajo de la Comision.

Consolidacién Llevar de forma actualizada y rigurosa la consolidaciéon de
completa y actua- | los fragmentos a actualizar y las adendas de éstos median-
lizada te Eur-Lex.

Codificacion Revisar las propuestas de codificacion y que estas sean
revisadas por grupos de trabajo, asi como por el Consejo y
el Parlamento Europeo.

Revisar la presen- | Delimitar el contenido del Acquis a los actos vinculantes y

tacién y organi- adoptados por la Comisién, asi como eliminar la normati-
zacion va desactualizada o basadas en una ley ya desaparecida en
el tiempo.
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OBJETIVOS CONTENIDO
Asegurar la trans- | Para permitir un mayor entendimiento del Acquis y de la
parencia evolucion del proyecto.

Estrategia de imp | Tener los recursos suficientes para implementarlo y buenas
lementacién efec- | practicas para mantener la legislacion al dia.
tiva

Fuente: Comisién Europea, 2003

En particular, en la Comunicacién sobre derecho privado, la Comisién
tenia como objetivo investigar si las divergencias en el derecho privado eran
un obstaculo para el funcionamiento del mercado interno y la armonizacion
sectorial. Con ese fin, propuso tomar como base el Acquis, es decir, la legis-
lacion existente en la Unién Europea, para: 1) mejorar su calidad mediante
la creacién de un marco comun de referencia con altos estandares de exi-
gencia durante todo el proceso de armonizacién; 2) promover la elaboracién
de estandares sobre términos contractuales a nivel europeo (Common Frame
of Reference), y 3) proponer un instrumento legal opcional para sectores no
especificos que sirva como derecho aplicable.

A raiz de la comunicacién de la Comision, surgieron dos grupos: el Gru-
po de Estudio sobre la Elaboraciéon del Cédigo Civil Europeo y el Grupo
Acquis, encargado de investigar el Derecho Privado Europeo existente. El
ultimo es relevante para este estudio ya que su objetivo era crear un Acquis
de derecho privado basado en la legislacion ya existente (Jensen y Zimmer-
man, 2008), preferido ya que evita la creacién de nuevo derecho, cuenta con
legitimidad vy, por lo tanto, reduce los costos de transposicién de la norma-
tiva europea (Grundmann, 2004).

El Grupo Acquis busca elaborar un Acquis coherente y con miras a la opti-
mizacién, a través de un método positivista. Es decir, su referencia principal
son fuentes primarias y jurisprudencia del TJUE, cubriendo el resto con los
principios generales del derecho contractual y por fuentes secundarias?.

Respecto a la creacién del Acquis de Copyright, se siguié un proceso dis-
tinto. Comenz6 a principios de los afios 90 con la Directiva 91/250/EEC del
14 de mayo de 1991 sobre la proteccién juridica de programas informaticos.
Inicialmente, se centré en elementos especificos del Copyright como el soft-
ware, las bases de datos y la fotografia (Margoni, 2016).

Podemos identificar tres etapas en el desarrollo del Acquis en la politica
de adhesién (Capitulo 7), que consta de trece directivas y dos regulaciones.
También incluye tres instrumentos adicionales que armonizan la proteccién

8 La conclusién final de este grupo, junto al Grupo de estudio se pueden encon-
trar en el documento “Principles, definitions and model rules of European Private
Law”, con su versién final de 2009, de aproximadamente 6.100 paginas.
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juridica de topografias de productos semiconductores y disposiciones rela-
cionadas con el Copyright en las Directivas e-commerce y servicios basados
en acceso condicional (Comisién Europea, 2023).

Estas tres etapas abarcan dos formas de armonizacion: vertical y horizon-
tal. Los dos primeros pasos corresponden a la armonizacién vertical. Segiin
Hugenholtz (2013), el primer paso fue lograr directivas relacionadas con di-
ferentes areas del Copyright. La Comisién se volvié cada vez mas ambiciosa e
incluy6 nuevos actores (WIPO) y una nueva recomendacién en formato Libro
Verde. El segundo fue una etapa de consolidacién dado que el aumento de
nuevos miembros a la Unién y problemas de transposicién de estas directi-
vas en estados menos desarrollados, entre otras razones. Por ello, se vuelven
a las recomendaciones, a los policy papers, Libros verdes y a las comunica-
ciones de la Comisién®. La tltima etapa forma parte de la estrategia de inte-
gracion horizontal porque el rol principal lo tiene el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, centrandose en la creacién de una terminologia general,
en armonizar areas del Copyright que atiin no contaban con una directiva
especifica y en indicar a los Estados Miembros como implementar legislacion
secundaria (Margoni, 2016; Hugenholtz, 2013).

Al igual que la experiencia en el Derecho Privado Europeo, ha habido va-
rias criticas como el coste de transposicién de las directivas, el hecho de que
los Estados Miembros tienen cierta discrecién en su implementacién y que es
un proceso legislativo lento.

2.1.4.  El papel clave de la Comisién Europea,
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
v de las fuentes informales

En el proceso de armonizacion del Derecho Privado, la Comisién desem-
pend un papel clave como lider de la estrategia de creacion del Acquis en el
ambito del derecho privado. La Comision asumio la responsabilidad de esta-
blecer los objetivos de esta iniciativa y de exponer las razones por las que era
necesaria. Durante las diferentes fases del proyecto, la Comisién organizé la
estructura de las distintas secciones del derecho privado, ejerciendo ademas
un control riguroso sobre la funcionalidad de los Marcos de Referencia Co-
mun (CFRs, por sus siglas en inglés) y la implementacién del Acquis resultan-
te, de forma transparente y efectiva.

Por tanto, cabe tener en cuenta el papel de la Comisién en la formacion
del Acquis Digital ya que sera quién tenga que llevar la iniciativa de estruc-
turar eficazmente la normativa para lograr los mismos objetivos que impuso
alla por el 2003.

° COM (2008) 466 final “LIBRO VERDE Derechos de autor en la economia del
conocimiento; COM (2009) 532 final “Los derechos de autor en la economia del co-
nocimiento”.
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Por otro lado, en el proceso de armonizacién del Copyright, el TJTUE con-
tribuy6 a llenar vacios del Acquis, sobre todo en relaciéon con la armoniza-
cién de conceptos. Por tanto, introdujo la armonizacién horizontal, necesaria
para crear un Acquis especifico méas coherente.

Por tltimo, cabe mencionar que en ambos procesos se puede reflejar el
proceso de creacion de Wiener (1998) aunque con sutiles pero importantes
diferencias. Mientras que en la de derecho privado la creacién es lineal —des-
de las fuentes informales a las formales—Ia del Copyright no es lineal ya que
inicia en la informalidad, llega a ser fuente formal y de nuevo vuelve a ele-
mentos informales y rutinizacién.

2.2. Necesidad y creaciéon de un Acquis digital

El Acquis Communautaire se presenta como una herramienta catalizado-
ra del proceso de integracién europeo y necesaria para avanzar en el obje-
tivo de la soberania digital europea. Funciona como punto de partida para
iniciar un proceso de uniformizacién de la normativa europea, tanto desde
un punto de vista general en el preservar la coherencia de la legislacién euro-
pea, como desde un punto de vista particular, de crear un cuerpo normativo
especifico de normas. Es instrumento juridico y politico al mismo tiempo y
Unica herramienta con intrinseco valor de la cultura europea.

En el caso de la normativa digital, entendiéndose como aquella que englo-
ba el alcance de los instrumentos vinculantes y no vinculantes de las Agendas
Digitales europeas y que materialmente inciden en cuestiones sucedientes
en el espacio digital, se debe ahondar en el presente proceso legislativo y
ver si existen similitudes con lo expuesto en las secciones anteriores permi-
tira identificar si la creciente normativa sigue un procedimiento de creacién
coherente de normas y si puede acabar conformando un Acquis Digital. En
particular, habra que analizar su dimensién politica y legal, asi como el pro-
ceso de creacion con sus fuentes informales, formales y rutina. Ademas, este
proceso no solo requiere estar atento a la creciente normativa sino también
al papel central de la Comisién Europea y del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. Por tltimo, profundizando en la simplificacién y en la coordinacién
de la politica y legislacién europea, la armonizacién de esta normativa permi-
tirfa que en esta nueva ola de paises candidatos, como Ucrania o Georgia, se
tuviera un capitulo cerrado y coherente del Acquis Digital preparado para ser
adherido a sus legislaciones nacionales.

El objetivo de este andlisis se hace con miras a explicar la conveniencia
de la creacién del Acervo Digital para la consecuciéon de la soberania digital
europea, concepto que se detallard en las siguientes secciones. Entender las
caracteristicas del Acervo significa entender el contenido de la soberania eu-
ropea ya que esta se compone de un conjunto objetivo de valores y principios
europeos que se han afianzado a lo largo de instrumentos de soft y hard law.
Aceptarlo implica dos ganancias. Por el lado de la Unién Europea, el Acervo
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se construye a lo largo del proceso de integracién y, por tanto, adquiere y se
enriquece de la diversidad cultural de los sujetos que la componen, asi como
los que buscan entrar (De Acevedo et al., 2013). Desde el punto de vista del
que se adhiere, aceptarlo no sélo implica cuestiones juridicas sino garantias
de estabilidad social, democracia y otros valores del Articulo 2 Tratado de la
Unién Europea.

Por ello, se debe analizar, la estructura de la normativa digital existente y
cémo, el proceso de acumulacién de estas fuentes construye una base sélida
para formar el contenido del Acervo Digital y, en consecuencia, el instrumen-
to principal de la soberania digital europea.

2.3. Pilares informales de la normativa digital
y bases de su ulterior desarrollo

La estrategia digital europea, en la que se encuentra la base del Acquis Com-
munautaire Digital, es un proceso evolutivo de Comunicaciones de la Comi-
si6n Europea a las principales instituciones europeas y derecho secundario
que nace de ellas. Estas Comunicaciones sirven para evaluar las politicas de
la Unién Europea, asi como para senalar las dificultades y potencialidades de
una determinada area de accién. Con ellas, la Comisién puede definir las po-
liticas existentes y ofrecer un marco de referencia para su interpretacién. La
aplicacién de estas Comunicaciones en el caso de la politica digital es la de
otorgar futuras orientaciones, a modo de estrategia, estableciendo objetivos
en términos amplios y generales. (Comision de Asuntos Juridicos, 2007; EU
Monitor, 2023). Esta seccién ahondara sobre estos documentos estratégicos y
la explosién abrumadora de instrumentos soft law, en su relacién con el Acquis,
criticas a estos documentos y sobre el papel de las instituciones europeas como
institucién de control del proceso de creacién del Acquis Communautaire'°.

A la hora de exponer las fuentes secundarias de la Unién, el Tratado de
funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) en su articulo 288, no recoge el
estatus legal de estas Comunicaciones, como si lo hace de otros instrumentos
no vinculantes como las recomendaciones y dictimenes. A pesar de ser un
instrumento de naturaleza atipica, su uso continuado las hace identificarse
como instrumentos de soft law, diferencidandose de las recomendaciones en
que éstas ultimas pueden proceder tanto del Consejo como de la Comisién
(Garcia, 2001), mientras que las Comunicaciones solamente provienen de la
Comisién Europea, tnica estrictamente vinculada a ellas (Gardenes, 1992).

Su efecto juridico ha sido objeto de debate, dado que, a pesar de su ge-
neralizada fuerza no vinculante, su utilizacién ha demostrado tener efectos

10 De aqui nace el adjetivo Digital que acufia el concepto central de este estudio,

en cuanto a que el aura normativa que engloba la estrategia digital europea facilita
el entendimiento de qué normativas son aquellas “digitales” y, por ende, aquellas que
conforman el nuevo Acquis Digital.
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indirectos en el ordenamiento juridico europeo y ha llegado a reconocerse
la vinculacién de determinadas directrices a los Estados Miembros!!. Como
indican Coman-Kund y Andone (2019), los instrumentos de soft law se en-
tienden generalmente como no vinculantes, pero pueden desencadenar efec-
tos legales, a partir de la enunciacién de objetivos politicos. Ademas, vienen
utilizadas como parametro interpretativo de las normas juridicamente vincu-
lantes o hard law (Garcia, 2001) como se reconocid en Grimaldi c. Fondos de
Enfermedades profesionales (C-322/88), al afirmar que “los jueces nacionales,
estan obligados a tener en cuenta las recomendaciones al resolver los litigios
de que conocen” (C-322/88 del Tribunal superior de Justicia, 1989, 18).

Por ende, las estrategias que se expondran a continuacioén, a pesar de
no contar con efectos juridicos directos, si deben tomarse como marco de
referencia e instrumento orientativo que sirvan de guia a las instituciones
comprometidas en el cumplimiento de los objetivos de la Agenda, y a los
ciudadanos en general, para que conozcan sus derechos en materia digital
(COM/85/310 final de la Comision, 1985, 155; Garcia, 2001).

Como se discutio en el pasado capitulo, la progresiva aparicion de los
documentos que delinean la Agenda Digital Europea, y, por tanto, el inicio
de lo que denominaremos Acquis Digital, conforman las fuentes informa-
les y la rutinizacién necesaria para configurar las fuentes formales y crear
el cuerpo del Acquis. Con la evoluciéon de estos documentos veremos un
proceso que, no necesariamente lineal, nos permitira afirmar si existe esta
formaciéon de normas, no solo funcionando como un Acquis codificado y
codificable, sino como un Acquis exportable, activo y herramienta indispen-
sable para el poder regulatorio global de la Unién Europea.

Por otra parte, los documentos estratégicos que han ido apareciendo a lo
largo de los 2000, también pueden ser clasificados en la dimensién politica y
legal de nuestro concepto, poniendo, no obstante, mas énfasis en la primera
dimensién y siendo necesario ahondar en los valores sobre los que se asien-
tan estos documentos.

2.3.1. Precedentes y las Agendas Digitales Europeas

En 1999, la estrategia eEurope “Una Sociedad de la Informacién para to-
dos” fue lanzada por la Comisién (COM/1999/687 final, Comisién Europea,
1999). En 1999, la media europea de porcentaje de poblacién con acceso a
internet era de un 14 por cien (Banco Mundial, 2023) pero se mostraba un
gran interés en la apariciéon de esta “nueva economia digital”. Esta prime-
ra estrategia se centra en tres objetivos: 1) acceso 2) alfabetizacién digital
y, 3) proceso inclusivo, generador de confianza y amplificador de cohesién

1 Efecto que fue reconocido en el caso Repiiblica Francesa c. Comision (C-57/95)
del 20 de marzo de 1997, que imponia obligaciones a los estados con relacién a los
fondos de pensiones.
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social (COM/1999/687 final, Comisién Europea, 1999). Es la primera Comu-
nicacién que enuncia un total de diez prioridades sobre estos tres objetivos,
centrandose en varios grupos de interés y focos estratégicos para el desarrollo
de la primera estrategia digital de la Unién Europea. Entre ellos, los jéve-
nes y la educacién digital, la infraestructura y la digitalizacion del gobierno
(COM/1999/687 final, Comisiéon Europea, 1999) 12,

Un afo maés tarde, la Estrategia Lisboa se erige como la estrategia a largo
plazo més importante para hacer de la Unién Europea la economia “basada en
el conocimiento mas competitiva y dinamica del mundo, capaz de crecer eco-
némicamente de manera sostenible con mas y mejores empleos y con mayor
cohesién social” (Consejo Europeo de Lisboa, 2000, 1). En comparativa con la
economia estadounidense, a principios del 2000, la Unién Europea se encon-
traba muy por detras en indicadores de I+D+i, productividad o tasa de empleo
(Burriel y Garcia-Posada, 2006), por lo que la estrategia era un fuerte inicio del
milenio para mejorar la competitividad global de la Unién.

Uno de los documentos estratégicos que nacen de la estrategia de Lisboa
es la Estrategia “EUROPA 2020, Una estrategia para un crecimiento inte-
ligente, sostenible e integrador” (COM/2010/2020 final). Es respuesta de la
crisis econémica y de nuevo, busca organizar una serie de prioridades a largo
plazo (2010-2020). Sin &nimos de entrar a la densidad de la estrategia Europa
2020 por problemas de extension, se pone el foco en una de sus siete “inicia-
tivas emblemaéticas”: “Una Agenda Digital para Europa”. Esta sera la primera

estrategia digital de la Unién Europea.

La Comunicacién 2010/245 final, del 19 de mayo de 2010, presenta la pri-
mera Agenda Digital Europea. Se enuncia por primera vez el “Mercado Unico
Digital”, un fenémeno que deja atras la economia tradicional y enuncia una
economia digital cuya productividad deriva en gran parte de la inversiéon en
tecnologia. Se ponen en valor los datos como clave importante para la econo-
mia, la rapidez de sus redes y negocios multifacéticos, asi como la movilidad
en todos los ambitos, traspasando las fronteras nacionales. (COM/2010/245
final, Comisién Europea, 2010; Duhdneanu y Marin, 2014).

Entre las prioridades para la Comisién Europea esta el pilar de “confianza
y seguridad”, donde se plantea la proposicién de una estrategia europea de
ciberseguridad y una directiva que profundice en ella. La Unién Europea
utiliza esta Agenda para iniciar un marco regulatorio, centrandose en espe-
cial en la ciberdelincuencia (Accién clave 6) y en la renovacién del centro de
seguridad ENISA (Accién clave 7), pero sentando las bases para la aplicacion
de un marco de proteccién de datos personales e intimidad (COM/2010/245,
Comisién Europea, 2010, 20 - 21).

12 Estas prioridades se adaptan a su tiempo y hay que mirarlas en perspectiva,
ya que proponen cosas tales como “multiplicar las localizaciones y mejorar la infraes-
tructura de los servicios médicos 112” o “hacer los primeros avances para la creaciéon
de un marco normativo de e-commerce” (COM/1999/687 final, Comisién Europea,
1999).
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La segunda accion clave y de nuestro interés se centra en la actualizacion
y simplificacién del derecho de Copyright o derecho de autor, cuyo objetivo
se enmarca en el mencionado itinerario de creacién del Acquis especifico de
revision de la normativa del principio de la década. Ademas, otra accién clave
en la Agenda se centra en el Derecho Privado Europeo, el otro Acquis auténo-
mo, y concretamente en el derecho del consumidor, con el fin de aumentar la
proteccion de los datos de los consumidores online y fomentar su confianza
en este ambito.

En definitiva, la Agenda funciona como marco de referencia del que na-
cen sub-estrategias. A destacar, la Estrategia europea de ciberseguridad en
2013, la regulacién 526/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2013, relativa a la reforma de la agencia ENISA; la propuesta de
reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccién
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de estos datos (COM/2012/011 final) y la Estrategia
para el Mercado Unico Digital en 2015 (COM/2015/192 final). Los tres son la
base de importantes normativas actualmente: el Acta de Ciberseguridad, el
Reglamento General de Proteccion de datos y la Ley de Mercados Digitales.

Por tanto, se reconoce la importancia de este documento y el potencial im-
pacto de sus lineas de accién ya que, a diferencia de las acciones anteriores,
esta se materializa en documentos y sub-estrategias que llegan a trasladar
efectos juridicos vinculantes a los Estados miembros. Por ejemplo, la estra-
tegia de ciberseguridad establece la obligacion a los estados miembros de
redactar sus estrategias de ciberseguridad nacionales, de asignar a autorida-
des nacionales responsables de la seguridad de las redes y de la informacion
(SRI) y la obligacién de cooperar con otros estados miembros en casos de
ciberincidentes (JOIN/2013/1 final, Comisién Europea, 2013).

En este sentido, podemos ver un avance desde un ideal de seguridad,
competitividad y de formacién del mercado interno desde la innovacién y
la cohesién social, a la rutinizacién de estos objetivos y valores a través de
estrategias, que conforman las fuentes informales del Acquis Communautaire
digital. Priorizan trabajar la estrategia bajo un marco de valores europeo, con
la participacion de los grupos de interés involucrados para garantizar una
mayor legitimidad. Como expresaba Wiener (1998) y se expone en el aparta-
do primero del trabajo, es a través de la acumulacion de estas fuentes y el uso
repetido de los objetivos, ideales y revisién de contenido, que se elaboran las
fuentes formales que conforman el Acquis Communautaire tradicionalmente
entendido, y el conjunto de informales y formales, el Acquis adquirido. Ade-
mas, la propia Agenda Digital tiene un objetivo final de internacionalizacién
de la estrategia digital, lo que acompana nuestra tesis de evolucién de un
Acquis pasivo a un Acquis codificable, activo y exportable. La Agenda concibe
la Unién Europea como “un centro neuralgico del crecimiento inteligente,
sostenible e incluyente” donde la regulacién europea sirve “de inspiracién en
otros lugares del mundo” (COM/2010/245, 2010, 39). Este deseo de interna-
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cionalizacién de la gobernanza se enfatizara en los siguientes documentos y
en la segunda Agenda Digital.

La primera Agenda establecia sus objetivos con miras en 2020. Durante
el decenio, se desarrollaron méis documentos que sentaban las bases para la
Agenda del siguiente decenio. Para entender los cambios que trae la Brijula
digital, hay que tener en cuenta el gran cambio tecnolégico que tuvo lugar los
altimos diez afios. En 2010 en Espaiia, el 53 por cien de los espafioles tenia
conexion a internet, mientras que, en 2020, esta cifra alcanzé el 84 por cien.
(Google Market Insights, 2019). Centrandonos en grupos especificos, los nati-
vos digitales eran los tinicos que utilizaban Internet en 2010, mientras que en
2020 los grupos poblacionales se equilibraron. Evolucionan los smartphones,
se cambia el correo electrénico por la mensajeria instantanea (Google Market
Insights, 2019, 12), se diversifica su uso y aparecen los primeros dispositivos
movidos por inteligencia artificial (Google Market Insights, 2019, 45).

La brujula digital 2030 es la segunda Agenda, pero el primer documento
estratégico digital que detalla objetivos concretos para el 2030, delinea una es-
tructura de gobernanza y un mecanismo de seguimiento (Jorge-Ricart, 2021;
COM/2021/118 final, 2021, 20), en un contexto post-COVID. La estructura de
la brajula se compone de cuatro ejes: habilidades, infraestructuras digitales
seguras y sostenibles, transformacion digital de los negocios y digitalizacién
de los servicios publicos. Una de las ventajas de la Brujula, en comparacién
con los documentos mostrados anteriormente, es que cuenta con objetivos
cuantificables como tener 5G en todas las areas de gran poblacién o el 75 por
cien de las empresas utilizando IA, Big data o la nube (COM/2021/118 final,
2021, 7 - 13; Klossa y Nogarede, 2021). Cuantificar permite que haya un sis-
tema de monitoreo que ayuda a seguir su cumplimiento, mediante informes
anuales.

Desde un punto de vista geopolitico y de conseguimiento de soberania
digital, la Agenda incluye una seccién de proyectos plurinacionales, que solo
pueden lograrse con la colaboracién entre los Estados Miembros y el apoyo
presupuestario de la Unién Europea. Incluye también una seccién de asocia-
ciones internacionales, donde se busca potenciar la competencia equitativa
del mercado digital, un ciberespacio seguro y la defensa de los derechos fun-
damentales en el espacio digital, en conformidad con los acuerdos interna-
cionales (COM/2021/118 final, 2021, 21). En el entendimiento de un Acquis
digital exportable, de efecto extraterritorial, promover un “multilateralismo
integrador” estd en consonancia con lo descrito en la teoria de creacién del
Acquis, ya que la Unién Europea quiere exportar su modelo de proteccién,
pero en consonancia con las partes interesadas, asi como la Carta de las Na-
ciones Unidas y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Ademas,
busca implantar iniciativas con Africa, proyectos centrados en la regién de los
Balcanes Occidentales y los paises vecinos del este y sur de Europa desarro-
llando una colaboracién diplomatica y coaliciones digitales (COM/2021/118
final, 2021, 22-23).
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La misma Agenda se relaciona con la legislacién europea al decir que el
cumplimiento de estos objetivos y los principios digitales plasmados en la
estrategia se basan en el derecho primario de la Unién Europea, en concreto
con el Tratado de la Unién Europea, Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, Carta de derechos fundamentales y la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (COM/2021/118 final, 2021, 14). Cumplir la
estrategia significa avanzar en derechos fundamentales de expresion, ejerci-
cio de la actividad econémica, proteccién de los datos e intimidad y protec-
cién de la creacion intelectual. Por otro lado, permite alcanzar derechos de
segunda y tercera generacion, como el acceso a los servicios sanitarios digita-
les o el acceso a una educacion que incluya competencias digitales.

No obstante, al definirse como el primer documento digital que redefine
un modelo de gobernanza para la préxima década, no ha sido eximido de
criticas. Algunas de las mas importantes sostienen que, para la Comision, el
objetivo principal es el de la digitalizacién como fin y no como medio para
alcanzar el bienestar social y el progreso democratico (Klossa y Nogarade,
2021). Esta dimensién democratica y politica es también un punto importan-
te de la creaciéon del Acquis, por lo que se considera relevante mencionar esta
critica. Los limites de la estrategia apuntan a que no delimitan correctamente
cémo conseguir el objetivo de soberania digital, al tiempo que EE. UU. y Chi-
na siguen adelantandose en la carrera tecnolégica.

2.3.2.  La Declaracion de los principios para la década digital
v las fuentes informales del Acquis

Unido a la Brajula Digital se encuentra la Declaracién de principios para
la década digital, donde se puede identificar un contenido igualmente poli-
tico pero mezclado con la dimensién legal de los derechos fundamentales
relacionados con la estrategia digital, con base en el articulo 2 del TFUE. El
contenido es puramente declarativo, pero dice estar en consonancia con las
normas juridicas de la Unién Europea (Peguera y Alegre, 2022).

Con esta declaracién estructurada en seis capitulos, se responde a la cri-
tica de que la Brujula tiene un objetivo de digitalizacién como fin y no como
medio, ya que en el Capitulo I de dicha declaracién se establece como se
busca fortalecer el marco democrético y el respeto de los derechos de los
ciudadanos y serd base sobre la que se crearan los derechos digitales (2023/C
23/01, Parlamento Europeo, Consejo y Comisién Europea, 2023).

Con orientacion en las palabras de Barrio Andrés (2022) sobre la emergen-
cia de innovaciones tecnolégicas y la transformacién digital al margen del De-
recho, la Declaracién de principios y en el caso espafiol, la Carta de Derechos
digitales de Espaiia, validan la idea de la importancia juridica del soft law en la
creacion de una referencia juridica inspiradora de un marco juridico digital.

Asi se hace notar en la muestra de documentos no vinculantes presenta-
dos, enfatizando en primer lugar, el hacer de la Unién Europea estructuran-

Revista Espariola de Derecho Europeo 89 | Enero - Marzo 2024



28 CARMEN JURADO TABOADA

do una serie de objetivos digitales mediante el uso variado de instrumen-
tos de soft law. En el proceso de integracion, estos instrumentos aparecen
maés intensamente a principios de los 2000, en consonancia con la velocidad
creciente del uso de la tecnologia. Durante el periodo 2000-2010, se ve una
preparacién mas timida de objetivos digitales, que no conforman estrategias
independientes, sino que se incluyen en otras mas grandes, como las relati-
vas a la mejora del Mercado Interno. A partir de la primera Agenda Digital,
la Unién Europea utiliza elementos més enfocados a la digitalizacion, tanto
como medio como fin.

De la misma manera que se crearon el Acquis del Derecho Privado y el del
Copyright, en la creacién del Digital se evidencian numerosos documentos de
caracter informal que reflejan valores y principios de la Unién Europea, re-
pitiéndose a lo largo de los documentos de esta seccién y siguiendo la misma
metodologia de 1) objetivo 2) contenido 3) fecha de consecucién.

A pesar de no contar con fuerza vinculante, las fuentes informales se con-
forman como parte fundamental del Acquis. Sin ellas, los instrumentos nor-
mativos del nticleo duro del Acquis no existirian, ya que su contenido nace de
la creacién, revision y repeticién del contenido de las Comunicaciones, Libros
Verdes, Libros Blancos y Declaraciones.

2.4. Hoja de ruta para la codificacion del Acquis Digital mediante
las fuentes formales

Una vez entendido el proceso de creacién aplicado al Acquis Digital, el
proceso de codificacién que permitira convertir a la normativa en un cuerpo
vivo y exportable se puede dividir en varios grupos por temética. Esta divi-
sion se ha ido fraguando en las estrategias y asi identificamos una lista no
exhaustiva de: 1) normativa de Ciberseguridad 2) normativa sobre Inteligen-
cia Artificial 3) normativa relativa al tratamiento de datos, complementaria
al Reglamento General de Proteccién de datos 4) normativa sobre el régimen
de Telecomunicaciones y 5) normativa sobre el mercado interno digital y los
servicios digitales.

Todas las regulaciones han evolucionado gradualmente entre institucio-
nes y estrategias (Carrapico y Farrand, 2020) dando lugar a un efecto real
de spillover de rapida velocidad controlado por la Comisién y Tribunal de
Justicia y con base en mecanismos de decisién y regulacién ya existentes en
la Uni6én Europea (Margut, 2020, 26).

No obstante, aun reconociendo la importancia de todos estos documen-
tos en impulsar la soberania digital de la Unién Europea y en conformar el
Acquis, este trabajo no puede detenerse en su proceso de creacién ni en las
fortalezas y debilidades de las mismas. Por ello, se ha analizado el GDPR
como instrumento que se considera en este estudio como vértice de la norma-
tiva digital y ntcleo central que organiza el Acquis digital. En segundo lugar,
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por el reciente crecimiento normativo, se analiza la normativa de Inteligencia
Artificial como ejemplo de proceso de codificacion bajo la Ley o también de-
nominado Reglamento de Inteligencia Artificial.

2.4.1. El GDPR en el epicentro del Acquis

El Reglamento General de Proteccion de Datos o GDPR, por sus siglas en
inglés, es el resultado de un cumulo de instrumentos de soft law que nacen a
partir del 2011 con la opinién del Supervisor Europeo de Proteccién de Datos
sobre la Comunicacién de la Comisién: “un enfoque global de la proteccién
de los datos personales en la Unién Europea” (2011/C 181/01). Esta Comuni-
caciéon empuja a la institucién a trabajar sobre futuras disposiciones legisla-
tivas relativas a la proteccién de los datos (2011/C181/01, 2011, 31 - 32). En
2012, se propone la revisién de la que entonces era la regulacién principal,
la Directiva 95/46/CE. El grupo de trabajo (“Working Party Article 29”), que
luego sustituye el Comité Europeo de Proteccién de Datos, revisa la Directiva
y afiade mas inputs a la discusién sobre la reforma (EDPS, 2023). A finales de
2015, el Parlamento Europeo, Consejo y Comisién llegan a un acuerdo sobre
la implementacién del GDPR y este es aprobado en abril de 2016 (Regulacion
UE 2016/679). Para no sufrir los mismos problemas de transposicién que con
la directiva (Pinar y Recio, 2018), se deja un periodo de dos afios para que
entre en vigor en mayo de 2018, donde pasa a ser de obligada aplicacién.

El GDPR aspira a crear un marco regulatorio global de proteccién y pri-
vacidad. Se basa en una estructura compleja pero comprensiva de definicio-
nes, obligaciones y un marco de sanciones sobre el tratamiento de los datos
personales que hacen de la normativa un instrumento exportable o al menos,
un instrumento en el que fijarse para la creacién de normativas nacionales,
como ya ha sucedido en una serie de paises como Brasil, India, Japén o Corea
del sur (Knake, 2020). El GDPR siempre aparece mencionado como el punto
de referencia y por ello, el estudio lo ha elegido como modelo central que
conforma el ntcleo duro del Acquis Digital.

Este marco de gobernanza complejo y protector, con efectos spillover, esca-
pa de una estructura tradicional de derecho, ya que esta pendiente de actores
mas alla de los estados (Hoofnagle et al., 2019). La Unién Europea ha querido
incorporar a actores privados en la creacién de normas, imponiendo a éstos los
valores constitucionales mencionados anteriormente, y creando, segtn la tesis
de Celeste y De Gregorio (2022, 19), una evolucién a un “constitucionalismo
moderno”. No solo eso, sino que la dicotomia publico-privada implica también
que la regulacién que impone el GDPR afecta indiscriminadamente tanto a or-
ganizaciones publicas como privadas. A diferencia de la visién estadounidense,
los organismos publicos son considerados igualmente como fuente de peligro
contra la seguridad y privacidad de los ciudadanos (Bottis et al., 2019).

La seleccién del modelo puablico-privado difiere de la solucién estadouni-
dense de autorregulacién del mercado y de la solucién china, de regulacién
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estatal (Goodman y Gerstel, 2020). Dado que la Unién Europea no cuenta con
corporaciones tecnolégicas tan potentes como la de EEUU (Amazon, Meta)
ni China (Alibaba), la Unién puede potenciar su ventaja competitiva en tér-
minos regulatorios (Shapiro en Hobbs, 2020) poniendo como pilar central la
soberania, la privacidad, ética y el desarrollo de su mercado interno (Floridi,
2018, Ciuriak y Ptashkina, 2020) asi como actuar como intermediario entre
la lucha tecnolégica de ambos paises. (Shapiro en Hobbs, 2020; Buttarelli,
2016). En la siguiente seccion, también se extendera sobre la transnacionali-
zacion de los datos y la regulacion de su transferencia.

La gobernanza digital de la Unién Europea en materia de datos se sostiene
en complementariedad con la regulacién y la ética digitales (Floridi, 2018).
La gobernanza, por un lado, se ha visto que se asienta sobre bases constitu-
cionales (elemento legal), lo que lleva a solaparse con la regulacion digital,
pero bebe en gran medida de instrumentos de soft law y debates en las ins-
tituciones (elemento politico) que ayudan a armonizar. Por tltimo, la ética
digital es un elemento clave de la regulacién tecnolégica ya que transforma ex
ante y ex post la regulacion y la gobernanza mediante una continua “evalua-
cién moral de lo que es socialmente aceptable o preferible”, de los algoritmos,
los datos, practicas e infraestructuras que la sostienen (Floridi, 2018, 3). Por
ello, no se puede evaluar tnicamente la regulacién digital, sin pensar en los
elementos de gobernanza y ética, dado que es insuficiente en cuanto deter-
minar la mejor direccién regulatoria en beneficio de la sociedad, objetivo
que sélo se puede conseguir en consonancia con la ética, por los valores que
aporta a la regulacién, y con una buena gobernanza, por ser la plataforma de
gestion de esta regulacién (Floridi, 2018).

Poniendo el foco en la unién regulacién-gobernanza, el GDPR estable-
ce disposiciones que permiten mayor maniobra de gobernanza digital a la
Unién Europea, en concreto, por su atipica territorialidad, dado que el arti-
culo 3 establece tres casos de aplicacién del GDPR: 1) Tanto el sujeto de datos
como la pagina de acceso que procesa los datos se encuentran en Europa.
2) El sujeto de los datos se encuentra fuera de Europa y tiene acceso a una
pagina que procesa los datos en Europa vy, 3) El sujeto de datos se encuentra
en Europa y accede a una pagina que procesa sus datos fuera de Europa. Por
tanto, cada vez que hay un procesamiento consciente de datos personales de
un sujeto europeo, el GDPR actuara, aunque sea fuera de su territorio, pero
presente un vinculo con la Unién Europea (GDPR, Hoofnagle et al., 2019). Se
afiade un cuarto caso, no legalmente recogido en el reglamento, pero donde
se ha demostrado que el GDPR aplica de facto: 4) Ni el sujeto ni la pagina se
encuentran en Europa (Peukert et al., 2022)13, Esto se debe al Efecto Bru-

13 Ademas del Articulo 3, el criterio se ha desarrollado gracias a varios pronun-
ciamientos del TJUE, y en particular en Google Spain ¢. AEPD, apelando a la relacion
existente, descrita como “indisociablemente ligadas”, entre la actividad del contro-
lador de los datos y la actividad que desarrolla en su establecimiento en un Estado
Miembro (Google Spain c. AEPD, C-131/12, 55 y 56; De Miguel, 2017).
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selas, acufiado por Anu Bradford (2018) y al que le dedicaremos parte de la
siguiente seccion.

Ademas, su regulacion se ha empezado a aplicar a ambitos anteriormente
no previstos y exponente de esta afirmacion es el caso resuelto en la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea Meta Platforms Inc. et al c. Bun-
deskartellamt, C-252/21, del 4 de julio de 2023. Se demuestra la aplicacién del
principio de cooperacién leal entre autoridades encargadas de la aplicacion
del GDPR y autoridades de competencia en su aplicacién de la Ley de Merca-
dos Digitales y en particular, pone al acceso a los datos personales y su trata-
miento como “un parametro significativo de la competencia entre empresas
de la economia digital” (STJUE de 4 de julio de 2023, C-252/21, 51)

En segundo lugar, en la relacién regulacion-ética, este reglamento imple-
menta una serie de principios que nacen de los valores y derechos funda-
mentales pilares de la Unién Europea (Celeste y De Gregorio, 2022). Valores
presentes en el articulo 2 TUE como el Estado de Derecho, la dignidad o
el justo proceso, que son a su vez, derechos humanos, hacen del GDPR un
instrumento exportable y este modelo serd explicado en la Seccién 3 de este
estudio . Ademas, un concepto interesante unido a la ética y a la perspecti-
va antropocéntrica de la regulacion es la confianza. Por un lado, en que los
controladores de datos, tanto publicos como privados, traten correctamente
estos y, por otro lado, que las reglas de proteccién a este tratamiento funcio-
nen correctamente. Solo con una relacién de confianza se puede conseguir
crear un modelo de transferencia de datos justo y funcional (Buttarelli, 2016;
Alvarez-Pallete en Hobbs, 2020).

Finalmente, en la regulacién pura, el GDPR cuenta con una base legal s6-
lida ya que su objeto principal, el derecho de proteccién de los derechos per-
sonales, es considerado un derecho auténomo e independiente, con origen
en el articulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(Pinar y Recio, 2018). No obstante, no es derecho absoluto, ya que debe equi-
librarse con derechos como el de expresién y ser sometidos a restricciones.
Esta ultima caracteristica se establece en la jurisprudencia y en la propia
Carta. La Carta de Derechos establece que toda limitacién de los derechos
debe establecerse por ley, respetando el contenido esencial y que solo podran
limitar bajo el principio de proporcionalidad por razones de interés general
o proteccién de derechos y libertades de los demas (Articulo 52.1 CDFUE) 1.

14 Ejemplos de estos valores en articulos del GDPR son, por ejemplo, el plasmado
en su articulo 22, con relacién a una vision centrada en el ser humano de que las de-
cisiones automatizadas requieren de intervencién humana. También, los articulos 13
y 15, sobre el derecho de informacion sobre una decisiéon automatizada y el derecho
de acceso a tus datos, los cuales fomentan el principio de transparencia y de estado de
derecho en una relacién asimétrica de poderes entre el controlador de los datos y el
sujeto de datos (Celeste y De Gregorio, 2022, 13 -17).

15 Esta limitacién ha sido justificada en casos como Volker Schecke y Eifert (C-
92/09 y C93/09), donde expresamente se dice que no es una prerrogativa absoluta y
que debe ser considerado en relacién con su funcién en la sociedad (Volker Schecke
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Siguiendo en la regulacion pura, la proteccion de este derecho se delinea
como una competencia en los tratados de la Unién Europea. Antes de Lisboa
y de las interpretaciones del TJUE a inicios del 2000, los tratados no hacian
referencia a los derechos humanos o su proteccién (Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y Consejo de Europa, 2018, 31) pero
con el Tratado de Lisboa, las leyes sobre proteccién de datos evolucionan
enormemente por el efecto vinculante de la Carta y porque se introduce en
el Articulo 16 del TFUE una contemplacion especifica sobre este derecho. La
autonomia como caracteristica principal del derecho tiene su origen en esta
determinacion, ya que el Articulo 16 deja claro que el derecho de proteccién
de los datos personales tiene una base juridica independiente a la del mejora-
miento del mercado interno. (Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea y Consejo de Europa, 2018, 32).

En definitiva, el nuevo marco de gobernanza digital y regulacién de la
Unién Europea puede tener, como punto de partida y centro de la matriz, al
Reglamento Europeo de Proteccién de Datos. Su enfoque en la ética, conte-
nido basado en principios constitucionales, la extraterritorialidad de sus dis-
posiciones y la naturaleza juridica del derecho de proteccién de datos perso-
nales, hacen de este reglamento una referencia para las normativas sucesivas
que completan el marco de gobernanza. Entre ellas, las de Inteligencia Arti-
ficial mencionan expresamente que se estidn formando conforme al GDPR,
con objetivos de armonizacién horizontal de la Inteligencia Artificial (IA) en
toda Europa.

2.4.2.  Modelo de IA como estrategia replicable de codificacion del Acquis

La regulacién de la Inteligencia Artificial ha seguido un camino trazable
y en consonancia con el mencionado Reglamento de Proteccién de Datos. Se
ha escogido su analisis ya que presenta claridad en su proceso de codifica-
cién, con visibles fuentes informales representadas por las Comunicaciones
y Libros Blancos y con fuentes formales, representada mayoritariamente por
la aprobada Ley o Reglamento de Inteligencia Artificial. Ademas, reproduce
no sélo la regulacién tradicional sino también la bisqueda por reglamenta-
ciones técnicas, experimentales (regulacion de la sandbox) y de instrumentos
éticos.

Estos instrumentos se ven con maés frecuencia a partir de 2018, con el
GDPR ya en funcionamiento. Respecto a las fuentes informales, en abril de

y Eifert C-92/09 y C-93/09, P.48; Pifiar y Recio, 2018). Sobre su limitacién con otros
derechos, en el caso Comision/Alemania (C-62/90) sobre el sometimiento de un tra-
bajador a una prueba de VIH durante un examen médico en el proceso de seleccion,
el Tribunal afirma que, aunque hacer el examen puede justificarse por una razén de
interés legitimo para las instituciones, “este no justifica la que se proceda contra la
voluntad del interesado” (Comision/Alemania C-62/90, 20).
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ese afio los Estados Miembros firmaron la “Declaracién de Cooperacién en
Inteligencia Artificial” seguida de la Comunicacién lanzada por la Comisién
del “Plan Coordinado sobre la Inteligencia Artificial (COM/2018/795 final).
Esta se basa en tres pilares que tratan de impulsar el uso de la IA en el sector
publico y privado, analizar los impactos socioeconémicos de esta tecnologia
y establecer un marco ético y legal apropiado para su uso (Brattberg et al.,
2020).

En este ultimo pilar, se hace hincapié en el proceso de biisqueda de datos,
necesario para alimentar a la IA, y en que cumpla en todo momento el GDPR.
Ademas, se requiere que la regulacion se base en legislaciéon europea y na-
cional existente y que la implementacion sea coordinada (Broadbent, 2021).

En junio de 2018, la Comisién crea la Al HLEG, un grupo de 52 expertos
provenientes del sector publico, privado y academia, pensado para asesorar
a la Comisién en la implementacion de la estrategia de Al. Estos lanzaron
“las Directrices éticas para una IA fiable” y “Recomendaciones de inversién y
politicas para una Al fiable” (Brattberg et al., 2020). Es una decisién relevante
ya que se deja a un grupo independiente la formulacién de instrumentos con
verdadero impacto legislativo.

A destacar de estas directrices, es el componente humano y ético que se
le da al marco normativo de la Inteligencia Artificial, cuyo exponente es la
Ley de Inteligencia Artificial '°. Un concepto ya mencionado en la dimensién
ética del GDPR, la confianza, aparece como elemento central para que se
desarrolle una competitividad responsable basada en el usuario afectado por
estos sistemas de IA (Brattberg et al., 2020). La légica de querer ser lideres
globales de esta regulacion es que, en el desarrollo de tecnologias que sean
respetables con los derechos humanos, los consumidores elijan los productos
bajo el marco de esta regulaciéon (Csernatoni, 2019). Estos principios han
sido el primer paso para su transformacién en accién regulatoria, al igual que
sucedi6 con el GDPR.

En 2020, y en conjunto con la Brajula Digital, la Comisién publica el Li-
bro Blanco sobre la Inteligencia Artificial, en base a dichas directrices y una
doble vertiente estratégica: 1) En pos de la innovacién 2) En pos de la re-
gulacion y valores europeos. (Brattberg et al., 2020). En otras palabras, en
consonancia con el objetivo de creacién del Acquis Digital y siguiendo un
proceso similar al GDPR en cuanto a buscar un equilibrio entre el fomento de
lo comercial y el respeto de los derechos fundamentales. En relacién con la
innovacién, el Libro pone como objetivo reforzar las capacidades digitales y

16 Propuesta de reglamento por el Parlamento Europeo y el Consejo por el que se

establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligen-
cia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién (Comision
Europea, COM/2021/206 final, 2021 ) y en ultimas fases de aprobacién tras el respal-
do del Comité de Representantes Permanentes del Proyecto de Resolucion legislati-
va del parlamento europeo sobre la propuesta (Comisién Europea, procedimiento
2021/0106/COD, 2023).
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la inversion tecnolégica e industrial, ciberseguridad, computacion cuéntica y
5G (Brattberg et al., 2020, 30). En relacién con la regulacion, se especifica un
marco basado en el “alto riesgo” concretamente en la protecciéon de derechos
fundamentales y en la no discriminacion.

En cuanto al enfoque regulatorio basado en el riesgo, existen diferencias
en la aplicacién entre el GDPR y la Ley de Inteligencia Artificial. Segtin Gre-
gorio y Dunn (2022), mientras que el GDPR adopta una perspectiva ascen-
dente al dejar a discrecion de los controladores de datos el reconocimiento
del riesgo y la adopcion de medidas mitigadoras, el Acta TA adopta una apro-
ximacioén descendente al establecer de forma explicita las situaciones que
pueden conllevar sanciones.

Por ello, se considera que el GDPR establece un régimen en el cual los
responsables del tratamiento de los datos aplican medidas de cumplimiento
adaptadas a la situacién y a los derechos en juego, sin establecer un umbral
de riesgo definido. En contraste, el la Ley de Inteligencia Artificial identifica
distintos niveles de riesgo: 1) riesgos “inaceptables”, que involucran la mani-
pulacién del comportamiento humano; 2) riesgos de alto nivel, para deter-
minados sistemas de TA, como aquellos utilizados en la evaluacién de CVs;
3) riesgos limitados, para sistemas dedicados a la interaccion con personas
naturales i.e chatbots; y 4) riesgo minimo, para el resto de aplicaciones de IA
que no son tan invasivas como los tres primeros mencionados (Gregorio y
Dunn, 2022).

No son pocas las discusiones alrededor de la nueva normativa de Inteli-
gencia Artificial y ello se ha hecho notar en las largas negociaciones de los
paises y el tridlogo europeo sobre la propia definiciéon de Inteligencia Arti-
ficial, la lista de riesgos de alto nivel, uso de modelos de lenguaje grandes
(Large Language Models o LLMs) y el uso y limites de la biometria, entre otros
puntos de debate (Engler, 2023). Ademas, el Reglamento IA busca ampliar
la diversidad de tratamientos de datos, muchos de ellos relacionados con la
identificacién biométrica, que no contempla actualmente el articulo 9.1 del
GDPR y cuyas discrepancias, sobre todo en la culpabilidad del responsable
del tratamiento, tendra que terminar de afinar el legislador en su aprobaciéon
y posterior aplicacion'’.

El hilo que une ambas aproximaciones del riesgo es que, como se ha apun-
tado ya en esta seccion, ambas regulaciones avanzan en la creacién del cons-
titucionalismo digital europeo ya que buscan el equilibrio entre el respeto de
los derechos fundamentales y el desarrollo del mercado interno mientras li-
dian con los nuevos retos de la sociedad algoritmica (Gregorio y Dunn, 2022,
494).

17 Ribas, X.(2024) en el «Webinar sobre Tratamiento de datos biométricos en la
empresa tras el cambio de criterio de la AEPD» Xabier Ribas, acceso el 24 de febrero
de 2024, https://www.youtube.com/watch?v=d44g-yAG8yc.
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En cuanto a la regulacién mas experimental, el marco de la IA desarrolla
por primera vez una proposicién de regulacién de las Sandbox (banco de
pruebas), entendida como una plataforma que permite a las empresas explo-
rar y experimentar con bienes, servicios o negocios nuevos e innovadores,
bajo la supervision de un regulador. (Madiega y Van de Pol, 2022).

En definitiva, el proceso de codificacién de la Inteligencia Artificial com-
parte con el del GDPR su enfoque en valores constitucionales, en especial, una
destacada mencién a la ética y a un sistema regulatorio basado en el ser hu-
mano, ademas de otras similitudes en la intervencién publico-privada y en el
deseo de imponer estandares globales. Se ve como, aun estando basados en dos
aproximaciones al riesgo y, por tanto, en dos modelos de cumplimiento diver-
sos, hay espacio para la complementariedad entre ambas normativas.

2.5. Busqueda por una estructura: referencias normativas
e institucionales

El GDPR se conforma como el documento referencia de la normativa digi-
tal mientras que la normativa de IA permite ver un ejemplo de desarrollo en
torno a los mismos valores que el Reglamento. La estructuraciéon del Acquis
digital es posible, no solo gracias a los valores constitucionales sobre los que
se construye, sino también por el derecho que desarrolla el Reglamento en
si, ya que se concibe como auténomo, fundamental y vinculante a partir del
Tratado de Lisboa. Si no hubiera sucedido esta separacién entre elemento
de regulaciéon de mercado interno y elemento juridicamente independiente,
dificilmente se podria hablar de una naciente competencia de la Comision.

La justificacion de esta competencia es la consolidacién de la soberania
digital europea (Ramiro, 2022) y la necesaria interrelacion de la proteccién de
los datos personales con el Articulo 2 TUE, es decir, con el respeto de la digni-
dad, Estado de derecho y derechos fundamentales, entre otros, como una de
las obligaciones de la Unién Europea y de sus instituciones.

La Comisién ha estructurado una estrategia propia digital dedicada a la
institucion, tanto tras la primera Agenda como la segunda (C/2018/7118 final,
a 21 de noviembre de 2018, de la Comisién Europea y C/2022/4388). En ellas
se establecen los principios que permiten la transformacion digital y los ele-
mentos estratégicos para lograrlo, entre ellos financiacién, liderazgo digital o
nuevos roles de delegado de Transformacion Digital (C/2018/7118, 18).

La Comisién dentro del proceso de integraciéon podria entenderse desde
un punto de vista neofuncionalista, donde una organizacién estable, indepen-
diente de la influencia de los estados y que actiia como guardiana del derecho
de la Uni6én Europea sea quien guie este proceso (Ramiro, 2022) y mas ain
en el caso digital, haciendo uso de la herramienta del Acquis Communautaire
como aglutinante de los valores europeos y expresién de la cultura juridica
europea. Ademads, sera un proceso con efectos spillover, es decir, con la inte-
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gracion expansiva de sectores no especificamente relacionados con el digital
(Closa, 1994), pero que es posible dado el caracter horizontal de la politica
digital (COM/2015/192 final, Comisién Europea, 2015).

La Comisién se ha centrado en estos tltimos afios en una posicién mas
técnica sobre asuntos digitales donde, por ejemplo, en materia de IA ha habi-
do mucha intromisién de profesionales del sector de la informatica y menos
expertos en politica y gobernanza europea (Carlsson and Rénnblom, 2022),
siguiendo el intento de la Unién Europea por crear una gobernanza mixta
publico-privada. Tematicas como la IA y su regulacion traspasan las fronte-
ras nacionales por lo que la Comisién es esencial para su desarrollo desde
una perspectiva exterior. No obstante, un obstaculo de un futuro cercano es
la oposicién de ciertos estados a la asuncién de esta competencia por parte
de la Comision, la legitimidad de esta y su papel independiente en la Unién
Europea con ius punendi a los estados (Ramiro, 2022).

En la asuncién de esta competencia, la Comisién podria defenderse desde
el punto de vista del principio de subsidiariedad. Tomando en cuenta las con-
clusiones del Consejo Europeo de Edimburgo (“Criterios de Edimburgo”), la
Comisién amplia su competencia en materia digital porque cumpliria con
la condicién del articulo 5 TUE de no ser alcanzados de manera satisfacto-
ria por los Estados y poder lograrse mejor a nivel comunitario (Articulo 5
TUE). Otros criterios en los que basar su asuncién son: 1) Contar con aspecto
transnacional que no pueden ser regulados satisfactoriamente mediante la
actuacién de Estados miembros y; 2) Comprobar que la actuacién comu-
nitaria proporciona claros beneficios debido a su escala o a sus efectos en
comparacion con la actuacién a nivel de los Estados miembros para evitar
dafios significativos y proteger los objetivos de la Unién Europea (SN 456/92,
Consejo Europeo de Edimburgo, 1992; Oberg, 2016, 397). Un ejemplo seria
la falta de coherencia entre estrategias de IA nacionales, que acaban siendo
completadas por la mas comprensiva vision de la Unién Europea (Brattberg
et al., 2020).

Por ello, la suma de marco normativo de proteccién de datos, marco de
Inteligencia Artificial, desarrollo jurisprudencial y control por nueva compe-
tencia de la Comisién, sittia a la Unién Europea frente a un cuerpo interrela-
cionado de normas, donde el Acquis Communautaire sera la herramienta de
compromiso transformadora (Magen, 2007) tanto a efectos internos como
externos.

3. USO Y CONVENIENCIA DEL ACQUIS COMMUNAUTAIRE
EN SU ALCANCE EXTERIOR

El Acquis Communautaire Digital se conforma con las fuentes informales
y formales que han sido mencionadas en la seccién anterior y con la regula-
cién de los datos personales como vértice de su estructura. Con esto en men-
te, ya con una base sé6lida para empezar a pensar no sélo en su creacion, pero

Revista Espariola de Derecho Europeo 89 | Enero - Marzo 2024



LA FORMACION DEL ACQUIS COMMUNAUTAIRE DIGITAL: CREACION Y CONVENIENCIA 37

también en su existencia, se deben analizar las posibles formas que tiene el
Acervo de integrar el conjunto de principios y valores de la sociedad econé-
mica y digital que lo forman mediante varias vias.

La conveniencia de reconocer esta integracién de principios y valores lla-
mado Acquis Digital reside en comprender un mecanismo maéas grande, la
consecucién de la soberania digital europea.

3.1. El Acquis aplicado en la politica de adhesion

En primer lugar, y con origen en la concepcién de Acquis mas antigua,
encontramos los tratados de adhesion, que explicitamente establecen que los
paises candidatos a la Unién Europea deben adoptar el Acquis Communau-
taire en su totalidad, es decir, que la negociacién fija un Acquis e indica la
jerarquia de éste con el resto de las normas del tratado. Como se decia en
la primera seccién de este estudio, el Acquis funciona como una fotografia
(Alcoceba Gallego, 2003; Petrov, 2008). Esta mencién pone al Acquis como
herramienta de compromiso entre las partes y consigue que la armonizacién
sea posible en lo legal, econémico y politico. Magen (2007) menciona una
serie de alianzas que han expandido el Acquis fuera de las fronteras europeas,
como son el Proceso de Estabilizaciéon y Asociacion (PEA) en los Balcanes
Occidentales, la Asociacién Euromediterranea (AEM) o la Politica Europea
de Vecindad (PEV) (Magen, 2007, 374).

Entre los casos mas destacados de integracion del Acquis se encuentra el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo que permite a los miembros
de la EFTA acceder a importantes elementos del mercado tnico sin tener que
convertirse en miembros de la Unién Europea ni crear una unién aduanera
con la Unién Europea. El Acquis sirve de base juridica comun en estas nego-
ciaciones y es uno de los ejemplos mejor construidos de exportacién de nor-
mativa a otros paises (Magen, 2007). Petrov (2008) identifica varias formas de
exportacion, tanto sustantivas como procedurales, y algunas son exclusivas
de la metodologia utilizada en los Acuerdos EEE. Por ejemplo, cuando no se
fija un Acquis, sino que el contenido minimo cambia segun el tipo de acuerdo,
Petrov distingue medios exclusivos de los EFTA como la “Homogeneizacién”,
donde el Acquis se transforma y se homogeneiza cada vez que la Comisién
o el Consejo adopta una nueva norma (Petrov, 2008). Esta exportacién no es
tan directa con otros acuerdos como el de Unién Europea y Turquia, que se
basan en mecanismos para que haya una interpretacion uniforme del trata-
do, aunque las disposiciones no sean homogéneas. En aspectos procedurales,
el Acuerdo EEE cuenta con una cooperacion cercana en la toma de decisio-
nes, con gran afluencia de intercambios de informacién (en si otra forma de
exportacioén del Acquis) entre expertos nacionales (Petrov, 2008).

Teniendo en cuenta esta experiencia, el Acquis Digital no encontraria gran-
des obstéaculos de exportacién en EFTA. En cuanto a otros paises, donde estas
estrategias son mas indirectas, el Acquis cuenta aun asi con experiencias pa-
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sadas de exportaciéon de normas, asi como con plataformas ya consolidadas
en las mencionadas Alianzas.

Por ultimo, es relevante mencionar los informes de progreso de adhesion
de algunos paises candidatos. En su analisis, se visualiza a la perfeccién la
busqueda por la inclusion de todos los valores y principios que han sido men-
cionados en relacién con la normativa digital, cémo integracién independien-
te al mercado. Por ejemplo, el informe de Serbia advierte que la normativa
de proteccién de datos no estd aun completamente alineada con la europea y
que la asignacién de delegados de Proteccién de datos se encuentra atrasada
respecto al plan. También, que debe valorarse la proporcionalidad del uso de
procesamiento de datos biométricos en protestas sucedidas durante noviem-
bre y diciembre de 2021 (Comisiéon Europea, SWD/2022/338 final, 2022). En
temas de mercado digital, también se enfatiza una “moderada preparacién”,
con necesidad de impulso en legislacién de comunicaciones electrénicas e
independencia de los reguladores “en conformidad con el UE Acquis” (Co-
misién Europea, SWD/2022/338 final, 2022, 102 — 103). Otras menciones si-
milares aparecen en el informe de Albania, ya que se le requieren medidas
urgentes para evitar que se repitan violaciones de datos personales y se pide
un borrador de ley alineada con la normativa europea (Comisién Europea,
SWD/2022/332 final, 2022).

3.2. Acquis como herramienta de politica exterior

Si el GDPR se conforma como vértice del Acervo Digital, otra de las for-
mas de integracion es a través de mecanismos de cooperacién internacional,
como el establecido en el Articulo 50 del GDPR. La Comisién y autoridades
de control pueden crear mecanismos de cooperacién para aplicar eficazmen-
te la regulacién, prestar asistencia mutua con asistencia en investigaciones,
informacién o reclamaciones, asociar a partes interesadas en debates que
refuerzan esta cooperaciéon y promover el intercambio y documentacién de la
legislacién y practica en materia de protecciéon de datos (Articulo 50 GDPR).

Hay muchos ejemplos de esta cooperacion internacional y todos ellos de-
muestran la expansién de la cultura juridica de la Unién Europea, persona-
lizado en el Acquis. Por ejemplo, la Comunicacién sobre una nueva agenda
para las relaciones entre la Unién Europea y América Latina y Caribe asegura
una circulacion libre y segura de datos y la elaboraciéon de normas comunes
en consonancia con el objetivo de la Brajula Digital en “tecnologia 5G, los
mercados digitales y la regulacion de los servicios, la inteligencia artificial
(TA) al servicio del interés publico, la informatica de alto rendimiento, la go-
bernanza de los datos y la ciberseguridad” (Comisién Europea, JOIN/2023/17
final, 2023, 11).

Como segundo ejemplo, integrado en un Acuerdo de Libre comercio Sin-
gapur-Unién Europea se establece la condicién de proteger los datos perso-
nales de manera adecuada para poder intercambiar datos entre las partes
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(Articulo 9), con las salvaguardias adecuadas para proteger la intimidad y los
datos personales (Articulo 8.54). Ademas, relativo a su aplicacién, se apela
expresamente a la necesidad de cumplir las normas vigentes “en particular en
materia de proteccién de datos” (Articulo 11) (Acuerdo de Libre Comercio
entre la Unién Europea y la Republica de Singapur, 2019).

Por tultimo, en el Acuerdo de Libre Comercio con Nueva Zelanda se ha
dedicado un apartado expreso de protecciéon de datos personales (Capitulo
12, Seccién B), en relacion con los flujos de datos transfronterizos. Se reco-
noce la proteccién de los datos y la privacidad como derecho fundamental, se
impone que ninguna disposicion del acuerdo afectara a la proteccién de los
datos personales y se garantiza una informacién continua sobre las medidas
de proteccién. Por tanto, se puede enfatizar la relevancia de este Acuerdo en
cuanto a que establece un marco de proteccién comun. (Acuerdo de Libre
Comercio entre la Unién Europea y Nueva Zelanda, 2023).

Esta forma de integracion de la normativa mediante instrumentos de coo-
peracion e internacionalizacién del derecho fundamental de proteccion de
los datos personales otorga mayores garantias con base en los tratados y ma-
yor legitimidad (Bygrave, 2021).

3.3. Cumplimiento del Acquis mediante el régimen
de transferencia de datos

Como se ve en el acuerdo con Nueva Zelanda, es posible transferir datos
fuera de la Unién Europea mediante la adopcién de normas equivalentes de
proteccién de datos. Este modelo es importante recalcarlo por varios moti-
vos. En primer lugar, porque aplica en especifico al régimen de protecciéon
de datos como vértice de la normativa digital. En segundo lugar, porque de-
muestra garantias de legitimidad en dicha transferencia.

La transferencia de datos fuera de la Unién Europea es posible en dos ca-
sos: 1) La Comisién, en sus funciones de control, puede evaluar los regimenes
legales y encontrarlos adecuados para ser destino de sus datos. Este es el caso
de las jurisdicciones como Argentina, Suiza o Israel, entre otros. 2) Cuando
no existe dicho estatus, sélo es posible si contractualmente se obligan a cum-
plir con un nivel de proteccién de los datos similar al impuesto por el GDPR
(Hoofnagle et al., 2019; Articulo 46 y Articulo 47 GDPR).

El caso mas conocido ha sido Schrems Iy II (C-362/14) con objeto en el
Acuerdo de Puerto Seguro entre Estados Unidos y Europa. En este caso, un
abogado austriaco, Maximillian Schrems, pidi6 la invalidez de este acuerdo
porque, tras las acusaciones de Snowden sobre el tratamiento de los datos
por los servicios de inteligencia estadounidenses, alegé que Estados Unidos
no era un destino seguro para los datos europeos y que, si se permitia, aquello
violaba la Carta Europea de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
(Hoofnagle et al., 2019; Pinar y Recio, 20138).
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Por tanto, se pone el foco en la proteccién del derecho fundamental y la
maxima de que, sin garantias adecuadas en la practica para proteger este
derecho, no es posible la transferencia y el tratamiento de datos, aunque esto
suponga una pérdida comercial. Ademas, cémo ya se ha visto en otras sec-
ciones, se hace notar claramente los papeles de la Comisién y del TJUE como
guardianes del Derecho.

3.4. Acquis aplicable mediante el Efecto Bruselas
en materia digital

Por dltimo, un modelo de expansién del Acquis fuera del territorio eu-
ropeo es mediante una de las formas méas debatidas, asi como recientes: el
Efecto Bruselas de Anu Bradford, teoria desarrollada en su Libro “El Efecto
Bruselas” 8.

Partiendo de que el instrumento principal de nuestro Acquis, el GDPR,
permite atipicamente la implementacion extraterritorial, la regulaciéon tam-
bién ha sufrido de estos efectos con los llamados Efecto Bruselas de facto y
de jure, modelos unilaterales de expansion del Acquis y destinadas a actores
privados. En el primer caso, son las corporaciones quienes, por la gran in-
fluencia de la regulacién, adoptan ellos mismos los estandares de ésta sin que
haya una justificacién legal para ello. Se basan en una solucién de eficiencia
del mercado ya que, para trabajar con datos europeos, es mas beneficioso
econémicamente decantarse por la adopcién del estdndar europeo, evitando
tener varios sistemas distintos de proteccién. Seria el cuarto caso de aplica-
cién extraterritorial de GDPR. En el segundo, la regulacion europea se di-
funde a terceros paises a través de tratados internacionales e instituciones o
las normas son copiadas por actores privados tras haber experimentado un
efecto de facto. (Bradford, 2020; Hadjiyianni, 2021).

Esta claro que este fenémeno debe cumplir una serie de condiciones como
para obtener efectos regulatorios tangibles, en concreto, 1) tamano del mer-
cado, 2) capacidad reguladora, 3) normas estrictas, 4) objetivos eléasticos y
5) la indivisibilidad del objeto de la norma (Bradford, 2020, 25). El Acquis
Digital cumple con todas las condiciones para poder ser objeto del Efecto
Bruselas.

Primero, el tamafo del mercado de la Unién Europea, medido no solo en
PIB sino también en nivel de atractivo del mercado de consumo con relacién
a otros mercados, es suficiente para cumplir con la primera condicién. Tiene
un PIB per cépita de €25,000 para sus 440 millones de consumidores (Comi-
sion Europea, 2023). Ademas, es un mercado que potencialmente crece en
consumidores gracias a su politica de adhesion.

Segundo, la capacidad reguladora se traduce en tener instituciones ca-
paces de promulgar y enforzar regulaciones, en este caso, tanto la Comision

18 Bradford, Anu (2020) The Brussels Effect. Oxford University Press.
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como el TJUE son cruciales en la promocién de las normas digitales ya que
su cumplimiento se deja a los Estados, aunque no se deben olvidar el Con-
sejo y el Parlamento como colegisladores de éstas. Como tercer elemento, se
anade el requisito de los estandares estrictos, para evitar el race to the bottom
imponiendo como referencia reglas bajo la cultura del riesgo preventivo, es
decir, que buscan prevenir antes que remediar el dafno (Bradford, 2020, 38).

La Comisién tiene un papel fundamental, como quién lidera la agenda
pro-regulacion, bajo la premisa de regular en el interés comun de la Uni6én
Europea y preferencia institucional por la integracién europea. El Efecto
Bruselas permite fortalecer los intereses burocraticos de la Comision al au-
mentar su impacto en las actividades regulatorias sin incurrir en coste algu-
no, ya que econémica y politicamente son Estados miembros quienes cargan
con los costes de aplicacién de las normativas (Magen, 2007; Bradford, 2020).
La Corte, por su parte, potencia el efecto de la normativa permitiendo que
los Estados Miembros procuren su universalidad. Este es el caso de CNIL
¢. Google (C-507/17), que extiende el derecho al olvido en un caso donde se
preguntaba si el motor de busqueda debia eliminar los datos de todos los do-
minios, tnicamente de dominios especificos o usando tecnologia de bloqueo
para busquedas originadas en la Unién Europea. La Corte, por un lado, no
permite la supresiéon universal bajo Derecho Europeo, pero admite qué, en
un futuro y con consenso internacional, la Unién Europea podria ejercer esta
competencia de manera global, ademds de que permite a los Estados Miem-
bros demandar la supresién universal (Hadjyianni, 2021, 258).

Cuarto, por objetivo ineldstico o inmévil, Bradford se refiere a que el suje-
to de la regulacién no puede escoger libremente si atenerse a esa regulacién o
no, es decir, un sujeto de datos y un controlador operando en la Unién Euro-
pea no pueden evitar los estandares europeos (Bradford, 2020, 49) porque per
se, la regulacion digital es inamovible una vez que se traten datos europeos.

Finalmente, el requisito de la indivisibilidad legal, técnica y econémica.
Con esta condicién, especialmente los actores privados aplican la regulacién
digital de manera uniforme en todas sus jurisdicciones, buscando la indivisi-
bilidad de la normativa por los beneficios, sobre todo en costes, que conlleva.
Legalmente, se parte de la jurisdiccién mas rigida, aquella que determinaria
al resto con su decisién. Por ejemplo, la decisiéon de Facebook de establecerse
en Irlanda y, por tanto, someterse al GDPR, hace que los derechos de usuarios
de paises terceros se sometan igualmente a estas normas, porque su aplica-
cién es legalmente indivisible. Técnicamente, supone que dividir las fases de
produccién o los servicios sea menos beneficioso que adoptar un sélo estan-
dar para toda la fase. Por ello, crea la necesidad de pensar en un producto que
sea, por defecto, cumplidor del principio privacy by design (Privacidad desde
el diseno). En el ejemplo de Bradford, asumir las obligaciones de la duracién
de la tenencia de datos de Google globalmente y no sélo en Europa, ya que es
técnicamente complejo separar los datos geograficamente (Bradford, 2020,
57). Econémicamente, y relacionado con lo anterior, las empresas buscan un
estandar para amueblarse a las economias de escala y afianzar costes.
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No obstante, el Efecto Bruselas también provoca criticas. Por ejemplo, al
exportar una normativa digital podria aparecer el riesgo de generar un im-
perialismo juridico europeo. Es una de las principales criticas en la formula-
cién de la soberania estratégica de la Unién Europea, sobre todo por lo histé-
ricamente controvertido del término. Bradford se defiende al explicar que el
Efecto Bruselas, en especial en su modalidad de facto, es un proceso pasivo y
no coercitivo, donde son los otros actores los que eligen ‘emular’ sus normas.
Ademids, este estudio entiende la soberania estratégica digital como una ex-
pansién objetivada de valores descritos en el Articulo 2 TUE, es decir, valores
democréticos e internacionalizacion de los derechos humanos. Magen (2007)
ya a principios de los 2000 afiade que los intentos de expansién regulatoria
de la Unién Europea, en especial refiriéndose a los Tratados de adhesién, son
producto de su expansion politica, diciendo que “que toda ampliacién de los
poderes humanos debe ir acompafiada de una ampliacién de la ley” (Magen,
2007, 373) ademas de que todo aumento de poder conlleva un aumento de
responsabilidades (Scott, 2014).

En segundo lugar, se cuestiona la legitimidad del proceso, lo que afecta al
mismo tiempo la intensidad de cumplimiento que pueda tener la normativa.
No obstante, hemos podido comprobar que, en las fuentes informales, asi
como en la elaboracion de las formales, se ha buscado la participacién de un
amplio ntmero de grupos de interés. Asi, la Unién Europea ha legitimado
sus amplios poderes reguladores de diversas maneras, entre ellas exigiendo
objetivos estatutarios explicitos, apertura, participacién publica y elementos
de debido proceso en las sentencias reguladoras. Esto ha aliviado las preo-
cupaciones sobre el sesgo pro-regulacién de la Unién Europea, permitiendo
a las instituciones de la Unién Europea maximizar sus poderes sin poner en
peligro su legitimidad (Bradford, 2020). Por otro lado, Magen (2007) acerta-
damente identifica el poder que el Acquis Communautaire tiene en este caso,
ya que funciona como estandar objetivo, dado que esta formado por un pro-
ceso de acumulacién de toda una comunidad, que no forma parte de ninguna
ley nacional en manos exclusivamente de la Unién Europea.

Por ultimo, se considera que este fenémeno puede obstaculizar la innova-
cion. Al igual que los expertos en materia de Inteligencia Artificial argumentan
que las restricciones a la tenencia de los datos o las automatizacién de las
decisiones impuestas por el GDPR obstaculizan los intentos de innovacién de
los sistemas de Al, se ha dicho (sobre todo desde EEUU) que la forma en la
que se impone de manera uniforme toda una regulacién de manera global,
impone costes extra por su cumplimiento, resta fondos que podrian destinarse
a I+D+i, obstaculiza soluciones innovadoras y disuade operaciones mas arries-
gadas pero transformadoras (Bradford, 2020). No obstante, hemos visto como
la Acta AT abre las puertas a la experimentacién con las Sandbox. Ademas, los
costes econémicos pueden subir, pero reducir al mismo tiempo otros costes
indirectos como la salud o el dafio medio ambiental. (Bradford, 2020).

En definitiva, el Efecto Bruselas puede conformar una forma de explicar
la integracién de la virtualidad del Acervo digital de una manera unilateral,
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mediante la emulacién de su contenido por actores publicos y privados. En
esta estrategia se deja ver cémo construir una agenda de regulacién externa se
asienta tanto en motivos internos como externos. Por un lado, armoniza a los
Estados inhibiendo el chovinismo en materia digital y ayuda a un reempla-
zo histérico de las agendas nacionales por una puramente europea (Magen,
2007). Por otro lado, a efectos externos crea un estandar global, facilmente
replicable para otros estados y pone a la Comisién en el centro de la exporta-
cién, como ella asi lo ha querido y demostrado en las Comunicaciones anali-
zadas en este estudio. En todo este proceso, aunque Bradford no lo menciona,
el Acquis se presenta como un instrumento que permite la construccién de
este estandar y la consecucién de la normativa europea armonizada, ademas
de ayudar a responder las criticas relativas a la legitimidad.

3.5. Conveniencia del Acquis: la soberania digital europea

Una vez entendido el paso desde la pasividad a la actividad mediante las
fuentes formales e informales, y de aqui, los posibles medios de expansién del
Acquis Digital, queda preguntarse el porqué de su conveniencia para la Unién
Europea y los beneficios que trae el uso del Acquis Communautaire.

La creacion de estas fuentes es para la Unién Europea una forma de con-
seguir la soberania digital europea. Ursula Von der Leyen ha mencionado
este término en los ultimos tres Discursos sobre el Estado de la Unién, donde
lo nombra como uno de los objetivos 2030 de la Unién Europea, que debe
trabajarse en el respeto del marco regulatorio y los principios europeos (Co-
misién Europea, 2023). Por soberania digital se entiende la capacidad de ac-
tuar auténomamente y tener control de aquellos servicios y productos criticos
digitales para el bienestar y competitividad de la Unién Europea en un mundo
interdependiente, buscando cubrir el déficit de capacidad tecnolégica. Consi-
guiendo la soberania digital, la Unién Europea también consigue la autono-
mia estratégica, unida a su vez a otras caras de la soberania, como la militar
o la energética (Shapiro en Hobbs, 2020; Le6n, 2023).

La soberania puede ser entendida como un medio o como un fin (Fiott,
2021). Entenderla como fin da lugar a hostilidades, dado que implica restar
soberania a los estados nacionales y crear una tinica autoridad politica con
poder sobre los ciudadanos y la economia. Por ello, se concuerda con la idea
de Fiott (2021) en considerar la soberania como medio para conseguir los
objetivos acordados en los tratados europeos y el mantenimiento de los in-
tereses y valores europeos. Entre los tltimos, el marco de referencia son los
objetivos del articulo 2 y 3 del TUE.

Como argumenta Le6n (2023) la Unién Europea ain cuenta con una se-
rie de debilidades para el conseguimiento de esta autonomia, entre ellas, la
falta de materiales criticos para su desarrollo, potencial econémico o capital
para la innovacién, en comparacion con China, Estados Unidos o Japén. No
obstante, uno de los caminos para cubrir estas debilidades es la de tener un
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marco normativo fuerte y preparado para asumir rapidamente la innovacién
en el campo de los datos, la ciberseguridad y la inteligencia artificial (Leén,
2023). Renda (2022) afiade que, aunque es cierto que la normativa supone la
herramienta mas sélida de la Unién Europea para avanzar en esta carrera,
ésta necesita trabajar en su coherencia porque no existe un hilo conductor
rigido entre las normativas.

Aunque no se pueden obviar los problemas que existen entre las regula-
ciones en cuestion de conceptos y ambito de aplicacion, este estudio brinda
una opcién a la busqueda de ese hilo conductor, ya que se puede afirmar
que el Acquis Communautaire conforma esa herramienta de coherencia que
necesita la normativa para poder presentarse al exterior como un marco re-
gulatorio rigido y cohesivo. Esta es una de las razones por la que construir
un Acquis Digital, la conveniencia estratégica de una normativa coherente, e
inherentemente multidisciplinar (Hadjiyianni, 2021) asentada bajo los prin-
cipios constitucionales que dicta el Acquis.

La utilidad del Acervo se divide en varios niveles de conveniencia. En pri-
mer lugar, como forma de resumir y simplificar la cultura juridica de la Unién
Europea en relacién con un sector especifico, el digital. Activar un cuerpo de
normas con una importancia como la digital, permite otorgarle coherencia
para que pueda ser extendido al exterior, de la mano del mas amplio objetivo
de soberania estratégica.

Por ello, los beneficios del Acervo implican reconocer su espacialidad en la
Unién Europea como motor interno y externo de la politica europea (Azoulai,
2005). Internamente como concepto tecnocratico y objetivo, fruto del trabajo de
la Comisién y de la acumulacién de fuentes juridicas, politicas y culturales
de la Unién Europea, quienes le otorgan legitimidad. Esta acumulacién tam-
bién denota flexibilidad y carécter evolutivo, necesario mas que nunca en el
ambito digital. Como constata De Acevedo et al., (2013) el Acquis demuestra una
“sedimentacién en el tiempo” de toda la produccién de la Unién Europea, tanto
desde el punto de vista normativo, como desde el punto de vista de los valores
que inspiran su accién (De Acevedo et al., 2013, 191).

En segundo lugar, la utilidad del Acquis reside en ser aplicado como ins-
trumento de politica exterior, en las relaciones internacionales formales de la
Unién Europea mediante tratados y otras formas de cooperacién internacio-
nal. De esta forma, con un Acervo claro en contenido, la Unién pueden traba-
jar de forma mas coherente, y la Comision, en particular, puede ampliar sus
ambitos politicos funcionando como un creador de estandares (Magen, 2007)
no tanto exportando las normas, sino exportando la idea de armonizacién
y estandarizacién, en si, incrustado en el Acquis Communautaire (Azoulai,
2005). Por ejemplo, en el ambito de la accesién a la Unién Europea, si los pai-
ses terceros buscan ser parte de una regién soberana digitalmente, tendran
que aceptar el Acquis Digital en su integridad, por ser doblemente expresién
interna y externa de la Unién. A cambio, la inclusién del acervo en el desa-
rrollo de sus actividades les permitira adoptar los valores y cultura juridica
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europea, es decir, aquellos que actiian como fin del objetivo de la soberania
estratégica digital.

Finalmente, a nivel institucional, la conveniencia reside en que el Acquis
permite reducir la carga administrativa de la Comisién, alineando y simpli-
ficando los tramites burocraticos. Esto se transfiere a la coherencia de los
capitulos del Acquis y, por ende, a un mayor o menor eficacia en las nego-
ciaciones con paises candidatos. Al mismo tiempo, permite que la Comisién
permanezca en una posicién privilegiada por ser quien acumula ese conoci-
miento técnico sobre el contenido del Acquis Communautaire (Magen, 2007).

En conclusion, los métodos mencionados hacen posible la integracion de
la cultura juridica europea mediante el Acquis Communautaire Digital por
diversos medios, tanto de caracter comercial como institucional. Es un ins-
trumento fundamental por ser la forma de articulacién de un cuerpo politico-
juridico en el que se acumula la visién europea para la consecucién de la
soberania digital europea, una posicién propia de autonomia estratégica y
coherencia normativa

4. CONCLUSIONES E INVITACION A LA INVESTIGACION

Esta tesis se ha centrado en el Acquis Communautaire como concepto base
en la creacién de la normativa digital europea. Con la conceptualizacién del
Acervo se concluye que es un término de frecuente uso en la Unién Europea,
pero de ambigua definicién legal, que debe ser desarrollada por doctrina y ju-
risprudencia dada la falta de definicién por los Tratados de la Unién Europea.
Por tanto, una primera clarificacién del estudio se basa en entender el Acervo
como concepto dindmico, evolutivo y no regresivo, nacido como legal, pero
posteriormente desarrollado con valores y principios de la Unién, ademaés de
con el tradicional Derecho mediante fuentes primarias y secundarias de la
Unién Europea.

Teniendo en mente las fuentes formales e informales de Wiener, se respon-
de a nuestro primer objetivo del estudio: afirmar que se esta creando un cuer-
po de normas digitales en la Unién Europea al que podemos llamar Acervo
Comunitario Digital. Es capital reconocer que el estudio es el primer paso ne-
cesario para estudiar su estructura y aplicacién, ya que lo esencial del trabajo
es el cometido de “ensamblaje” de los instrumentos soft law y hard law, los
cuales tienen el Acquis como marco cohesivo. Los instrumentos informales
son aquellos que se crean, repiten y revisan a lo largo de las estrategias men-
cionadas mientras que los formales, como ntcleo central del Acquis Digital,
vienen representadas por el Reglamento General de Proteccién de Datos y
por la normativa de Inteligencia Artificial.

No sélo se concluye en su creacién, sino que la identificacién nos ha lle-
vado a afirmar que el Acervo Digital se esta poniendo en practica mediante
mecanismos unilaterales y bilaterales, siendo las vias de expansiéon de un
cuerpo juridico-politico propio de normas digitales. El proceso de expansién

Revista Espariola de Derecho Europeo 89 | Enero - Marzo 2024



46 CARMEN JURADO TABOADA

de los valores y principios enmarcados en el Articulo 2 TUE se esta realizan-
do mediante tratados bilaterales, instrumentos de cooperacién internacional,
transferencia de datos y el Efecto Bruselas.

En la contribucién de este trabajo se reconoce la particularidad de la he-
rramienta, la importancia y la conveniencia de su uso por varios motivos.

Primero, esta puesta en practica implica ver como el Acquis Digital es una
herramienta conveniente en cuanto a que permite la consecucion del objetivo
de soberania digital y autonomia estratégica y actiia como marco coherente
de las normativas digitales. Es conveniente ademads porque explica el conte-
nido de la soberania en si misma, no siendo defensiva sino ofensiva, al querer
trasladar un modelo estandar de normas digitales bajo el marco objetivo de
“la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
respeto de los derechos humanos” (art. 2 TUE) con el fin dltimo de “promover
la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos” (art. 3 TUE).

Segundo, la expansién de la cultura juridica y los valores europeos respon-
de a otro gran reto de la Unién Europea: el coste de oportunidad de no forma-
lizar un Acervo Digital tanto a efectos internos como externos. Internamente,
sin su formalizacién se pierde la funcién racionalizadora del Acervo en ayudar
a cerrar las inconsistencias de la normativa con su contenido constitucional,
como se ha visto en las diferencias de enfoques regulatorios entre la Ley de IA 'y
el GDPR, sin perjuicio de trabajar complementariamente en la coherencia in-
terna de estas normativas. Externamente, la Unién Europea perderia su ven-
taja competitiva en ser lider de emisor de estandares globales, ignorando sus
caracteristicas institucionales tinicas con la Comisién y el TJUE y dejando en
manos de otras potencias (China o Estados Unidos) la imposicién de estos
estandares, con las implicaciones econémicas y politicas que ello conlleva.

Tercero, porque su ambito de aplicacién derivado de la amplia densidad
de la reglamentacién europea y sin semejante en la sociedad internacional,
supone que, bajo el paraguas de un tinico concepto, la Unién Europea es ca-
paz de proyectar un modelo global de existencia sociopolitica (Magen, 2007)
y legal propio, en concreto, en el ambito digital.

Cuarto, porque implica reconocer la singularidad legal del término ya que,
aunque tenga un componente cultural y politico, acaba determinando lo ju-
ridico, en especial, con el uso de instrumentos de soft law. Asi, refleja el re-
sultado de procesos legislativos, politicos y normativos a lo largo del tiempo,
siendo no sélo un concepto juridico, pero también simbolo de un conjunto
de normas rectoras de la gobernanza europea en constante cambio que resul-
tan del proceso constructivo de “integracién a través del Derecho” (Wiener,
1998, 299). Supone abrir las puertas al Derecho marcado por instrumentos
no vinculantes, pero que gozan igualmente de apoyo de los grupos de interés
afectados y que sirven a la Unién Europea para que, externamente ejerza un
poder blando (Leén, 2023) e internamente, estructure las fuentes del Derecho
de la Uni6én Europea.
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Finalmente, en cuanto a las limitaciones de este estudio y consecuente
invitacién a la investigacién, es conveniente seguir indagando en el estudio
del Acquis Communautaire Digital, desde su proceso de formacién a su con-
tenido. Se requiere analizar en profundidad cada una de las regulaciones que
lo componen y que no han podido tratarse en esta tesis. Asi, se debera tratar
la interrelacion de la Ley de Mercados Digitales, la Ley de Servicios Digitales,
las nuevas Actas de datos, el Acta de Ciberseguridad, asi como las propuestas
de otras Actas que avanzan en el objetivo de autonomia estratégica. A mas co-
herencia en estas normativas, mas claro sera el contenido del Acquis Conmu-
nautaire Digital y mas facil sera expandir el conjunto de valores y principios
de la Uni6én Europea desde la normativa digital.

Como enfatiz6 en su discurso la vicepresidenta ejecutiva de la Comision
Europea Margrethe Vestager: ““Algunos dicen que China tiene todos los da-
tos y los estadounidenses todo el dinero. Pero cuando veo lo que tenemos a
nuestro favor en Europa, es que tenemos un propdsito [...] y mucho sobre lo
que construir” ' (Margrethe Vestager, 2019).
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