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l. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

Mediante escrito presentado el dia 1 de marzo de 2021 en el Registro General
del Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacién Digital, se ha
planteado una reclamacion al amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9
de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM) contra la exigencia
establecida por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre (FNMT) de disponer
de un poder especial con determinada redaccion para solicitar y obtener un
certificado digital de representante o apoderado.

A juicio del reclamante, dicha obligacion resulta contraria al articulo 5 de la
LGUM porque vulnera el principio de necesidad y proporcionalidad al establecer
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indebidamente un requisito desproporcionado y también contrario a los
principios de buena regulacion (entre ellos, necesidad y proporcionalidad)
previstos en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC).

. CONSIDERACIONES
[1.1) Contenido de la restriccidén objeto de reclamacion.

La FNMT es una entidad publica empresarial adscrita al Ministerio de Hacienda,
por lo que se encuentra dentro del concepto de autoridad competente de la letra
c) del Anexo de la LGUM:

c) Autoridad competente: cualquier organismo o entidad que lleve a cabo la
regulacién, ordenacién o control de las actividades econdémicas, o0 cuya
actuacion afecte al acceso a una actividad econémica 0 a su ejercicio vy,
en particular, las autoridades administrativas estatales, autondmicas o
locales y los colegios profesionales y, en su caso, consejos generales y
autonoémicos de colegios profesionales.

Dentro de los tramites para obtener un certificado digital de representante de
persona juridica, cualquiera que sea la misma, la FNMT exige un poder notarial
gue contenga una clausula especial para la obtencién de dicho certificado®. A
tal efecto, la FNMT ofrece en su pagina web, un ejemplo de clausula especial
gue debera constar en el poder, del siguiente tenor:

Conferir poder tan amplio, como en derecho convenga, para solicitar,
descargar, instalar, renovar, suspender, revocar y utilizar cualesquiera
certificados de firma electronica emitidos por la Fabrica Nacional de Moneda y
Timbre-Real Casa de la Moneda o por otros prestadores de servicios de
certificacion, tanto los certificados expresados en las leyes, como cualesquiera
otros de los emitidos por la citada Fabrica Nacional y otros prestadores de
servicios de certificacién electronica, incluidos, pero no limitados, a certificados
de persona fisica, de representante de persona juridica, de representante de
entidad sin personalidad juridica, de dispositivo movil, de servidor, de
componentes, de firma de cddigo, de personal al servicio de las
administraciones publicas, de sede electrénica, de sello electrénico para la
actuacion administrativa automatizada y cualesquiera otros certificados
electronicos que pudieran surgir con posterioridad de conformidad con el
estado de la técnica.

Por tanto, como se desprende del requisito exigido por la FNMT, no se
admitirian apoderamientos o poderes de naturaleza general y tampoco los
especiales no referidos expresamente para la tramitacion de certificados
digitales.

! https://www.sede.fnmt.gob.es/certificados/certificado-de-representante/documentacion.
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Como se ha sefalado anteriormente, el reclamante considera que la exigencia
de poder especial vulnera los principios de necesidad y de proporcionalidad
establecidos en la LGUM.

I1.2) Analisis de la normativa de aplicacion a los certificados digitales
como medio de identificacion y firma electronicas de los administrados.

El Reglamento (UE) n® 910/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de julio de 2014, relativo a la identificacion electrénica y los servicios de
confianza para las transacciones electronicas en el mercado interior, establece
un marco juridico comun para los servicios de confianza y los medios de
identificacion electrénica en la Union Europea.

Como se sefiala en los considerandos 1y 2 del Reglamento, la creacién de un
clima de confianza en el entorno en linea es esencial para el desarrollo
econdémico y social. La desconfianza, en particular debida a la inseguridad
juridica percibida, hace que los consumidores, las empresas y las
administraciones publicas duden a la hora de realizar transacciones por via
electronica y adoptar nuevos servicios. Por ello, el Reglamento se propone
reforzar la confianza en las transacciones electrénicas en el mercado interior
proporcionando una base comun para lograr interacciones electronicas seguras
entre los ciudadanos, las empresas y las administraciones publicas e
incrementando, en consecuencia, la eficacia de los servicios en linea publicos
y privados, los negocios electronicos y el comercio electronico en la Unién.

Por su parte, en el considerando 60, se hace alusion a las medidas para
garantizar la identidad de la persona fisica que representa a la persona juridica,
indicando que ‘os prestadores de servicios de confianza que expidan
certificados cualificados de sello electronico deben instaurar las medidas
necesarias para poder determinar la identidad de la persona fisica que
representa a la persona juridica a la que se entregue el certificado cualificado
de sello electrénico, cuando se requiera tal identificacién a nivel nacional en el
contexto de procedimientos judiciales o administrativos.”

En el articulo 24 del Reglamento se regulan los requisitos para los prestadores
cualificados de servicios de confianza. En el apartado 1, se establecen los
requisitos para verificar la identidad de la persona fisica o juridica a la que se
expida un certificado cualificado, en el siguiente sentido:

1. Al expedir un certificado cualificado para un servicio de confianza, un
prestador cualificado de servicios de confianza verificara, por los medios
apropiados y de acuerdo con el Derecho nacional, la identidad y, si procede,
cualquier atributo especifico de la persona fisica o juridica a la que se expide
un certificado cualificado.
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La informacion a que se refiere el parrafo primero sera verificada por el
prestador de servicios de confianza bien directamente o bien por medio de un
tercero de conformidad con el Derecho nacional:

a) en presencia de la persona fisica o de un representante autorizado de la
persona juridica, o

b) a distancia, utilizando medios de identificacion electrénica, para los cuales
se haya garantizado la presencia de la persona fisica o de un representante
autorizado de la persona juridica previamente a la expedicién del certificado
cualificado, y que cumplan los requisitos establecidos con el articulo 8 con
respecto a los niveles de seguridad «sustancial» o «alto», o

¢) por medio de un certificado de una firma electrénica cualificada o de un sello
electrénico cualificado expedido de conformidad con la letra a) o b), o

d) utilizando otros métodos de identificacion reconocidos a escala nacional
que aporten una seguridad equivalente en términos de fiabilidad a la
presencia fisica. La seguridad equivalente sera confirmada por un
organismo de evaluacion de la conformidad.

A nivel nacional, la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de
determinados aspectos de los servicios electrénicos de confianza, ha venido a
complementar aquellos aspectos concretos que el Reglamento no ha
armonizado y cuyo desarrollo prevé en los ordenamientos de los diferentes
Estados miembros, cuyas disposiciones han de ser interpretadas de acuerdo
con él.

En su articulo 7 (“Comprobacién de la identidad y otras circunstancias de los
solicitantes de un certificado cualificado”), se alude, en el apartado 4, a los
certificados de representantes, en el siguiente sentido:

4. En el caso de certificados cualificados de sello electrénico y de firma
electrénica con atributo de representante, los prestadores de servicios de
confianza comprobaran, ademas de los datos sefialados en los apartados
anteriores, los datos relativos a la constitucién y personalidad juridica, y a la
persona o entidad representada, respectivamente, asi como la extensién y
vigencia de las facultades de representacion del solicitante mediante los
documentos, publicos si resultan exigibles, que sirvan para acreditar los
extremos citados de manera fehaciente y su inscripcion en el correspondiente
registro publico si asi resulta exigible. Esta comprobacién podra realizarse,
asimismo, mediante consulta en el registro publico en el gue estén inscritos los
documentos de constitucion y de apoderamiento, pudiendo emplear los medios
telematicos facilitados por los citados registros publicos.
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Por su parte, el articulo 9.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC)
sefiala que los interesados podran identificarse electronicamente ante las
Administraciones Publicas a través de los sistemas siguientes:

a) Sistemas basados en certificados electrénicos cualificados de firma
electrénica expedidos por prestadores incluidos en la “Lista de confianza
de prestadores de servicios de certificacion”.

b) Sistemas basados en certificados electronicos cualificados de sello
electronico expedidos por prestadores incluidos en la ““Lista de confianza
de prestadores de servicios de certificacion’.

c) Sistemas de clave concertada y cualquier otro sistema, que las
Administraciones consideren valido en los términos y condiciones que se
establezca, siempre que cuenten con un registro previo como usuario que
permita garantizar su identidad, previa autorizacion por parte de la Secretaria
General de Administracién Digital del Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Publica, que solo podra ser denegada por motivos de seguridad publica, previo
informe vinculante de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del
Interior. La autorizacion habra de ser emitida en el plazo maximo de tres meses.
Sin perjuicio de la obligacion de la Administracidon General del Estado de
resolver en plazo, la falta de resolucion de la solicitud de autorizacion se
entendera que tiene efectos desestimatorios.

Las Administraciones Publicas deberan garantizar que la utilizacion de uno de
los sistemas previstos en las letras a) y b) sea posible para todo procedimiento,
aun cuando se admita para ese mismo procedimiento alguno de los previstos
en la letra c).

Por su parte, el articulo 10.2 LPAC declara que, enel caso de que los
interesados opten por relacionarse con las Administraciones Publicas a través
de medios electrénicos, se consideraran validos a efectos de firma:

a) Sistemas de firma electrénica cualificada y avanzada basados en
certificados electrénicos cualificados de firma electrénica expedidos por
prestadores incluidos en la “Lista de confianza de prestadores de
servicios de certificacion”.

b) Sistemas de sello electronico cualificado y de sello electronico avanzado
basados en certificados electrénicos cualificados de sello electrénico
expedidos por prestador incluido en la “Lista de confianza de prestadores
de servicios de certificacion”.

¢) Cualquier otro sistema que las Administraciones Publicas consideren valido
en los términos y condiciones que se establezca, siempre que cuenten con un
registro previo como usuario que permita garantizar su identidad, previa
autorizacion por parte de la Secretaria General de Administracién Digital del
Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica, que solo podra ser denegada
por motivos de seguridad publica, previo informe vinculante de la Secretaria de
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Estado de Seguridad del Ministerio del Interior. La autorizacion habra de ser
emitida en el plazo maximo de tres meses. Sin perjuicio de la obligacion de la
Administracion General del Estado de resolver en plazo, la falta de resolucion
de la solicitud de autorizacion se entendera que tiene efectos desestimatorios.

Las Administraciones Publicas deberan garantizar que la utilizacion de uno de
los sistemas previstos en las letras a) y b) sea posible para todos los
procedimientos en todos sus tramites, aun cuando adicionalmente se permita
alguno de los previstos al amparo de lo dispuesto en la letra c).

[1.5) Analisis del asunto desde la perspectiva de los principios de
necesidad y proporcionalidad del articulo 5 de la Ley 20/2013, de garantia
de la unidad de mercado y del articulo 4 de la Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico.

Del articulo 2 LGUM en relacion con la letra b) del Anexo de la misma norma
se desprende que la LGUM se aplica a “cualquier actividad de caracter
empresarial o profesional que suponga la ordenacién por cuenta propia de los
medios de produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de
intervenir en la produccién o distribucion de bienes o en la prestacion de
servicios”.

Por tanto, y siendo la actividad de actuacion de las empresas que solicitan
certificados digitales por cuenta de terceros una actividad econdmica, también
le resulta de aplicacion la LGUM.

En materia de acceso y ejercicio a las actividades economicas, el articulo 16
de la LGUM parte de un principio general de libre iniciativa econdémica: “El
acceso a las actividades econdmicas y su ejercicio sera libre en todo el territorio
nacional y sélo podra limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y a lo
dispuesto en la normativa de la Unién Europea o en tratados y convenios
internacionales”.

La libre iniciativa econémica, que supone el libre acceso y ejercicio de la
actividad, solo podra limitarse, de forma excepcional, cuando exista una razén
imperiosa de interés general (RIIG) que lo justifique, y cuando la limitacion sea
adecuada a dicha razén de interés general y sea asimismo la menos restrictiva
posible, segun el articulo 5 de la LGUM:

“l1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o su
ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan
el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su
necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general de
entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejerciciol .
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2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de
ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad econémica.”

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), que recoge los
principios de intervencion de las Administraciones Publicas para el desarrollo
de una actividad.

Las razones imperiosas de interés general estan previstas en el articulo 3.11
de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, en los siguientes términos: “«Razdn imperiosa de
interés general»: razon definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden
publico, la seguridad publica, la proteccidn civil, la salud publica, la preservacién
del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccién de los
derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de
servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las
transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio
ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e
industrial, la conservacion del patrimonio historico y artistico nacional y los
objetivos de la politica social y cultural”.

Desde esta perspectiva, se puede afirmar que la exigencia de poderes
especiales con una determinada redaccidbn que permita acreditar la
representacion con que actua el apoderado para obtener un certificado digital
de representante o apoderado, estaria justificada en la RIIG de garantizar las
exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales y evitar el fraude
en dichas transacciones. Esta razon figura expresamente prevista en el articulo
3.11 de la Ley 17/2009, ya citado.

De acuerdo con la LGUM, identificada la RIIG que justifica la necesidad de
regular, el requisito que se imponga ha de dirigirse a proteger la misma. En este
caso, se considera que la exigencia de poder especial seria adecuada para
garantizar la buena fe en las transacciones comerciales. En efecto, las amplias
facultades que confiere el certificado digital de representante de persona
juridica emitido por la FNMT hacen imprescindible tener la certeza de que quien
solicita el certificado en cuestidn, se encuentra expresamente autorizado para
ello.

Una vez cumplido el principio de necesidad, debe garantizarse el principio de
proporcionalidad, para lo que se requiere un analisis de las alternativas posibles
junto a una ponderacién del grado necesario de proteccion de la RIIG. En este
caso, en linea con lo ya indicado, la exigencia de poder especial trataria de
evitar un uso indebido o, incluso, alteracion de la identidad, con los graves
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perjuicios que ello conllevaria para la persona juridica en cuestion. Desde esta
perspectiva, se considera adecuado y proporcionado para garantizar la RIIG
sefalada.

[ll.  CONCLUSIONES
A juicio de esta Comision:

1°.- La FNMT es una entidad publica empresarial adscrita al Ministerio de
Hacienda que se encuentra dentro del concepto de autoridad competente de la
letra c) del Anexo de la LGUM.

2°.- La exigencia por parte de la FNMT a los interesados de disponer de un
poder especial con una redaccion determinada, a los efectos de tramitar y
obtener el certificado digital de representante constituye una restriccion a los
efectos de los articulos 5 LGUM y 4 LRJISP.

3°.- Dicha restriccion estaria justificada en la razén imperiosa de interés general
de garantizar las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales y
evitar el fraude en dichas transacciones. Esta razon figura expresamente
prevista en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009.

4°.- En este supuesto concreto se considera que, para garantizar la buena fe
en las transacciones comerciales, debido a las amplias facultades que confiere
el certificado digital de representante de persona juridica emitido por la FNMT,
resulta adecuado y proporcionado tener la certeza de que quien solicita el
certificado en cuestion se encuentra expresamente autorizado para ello.
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