Estudios doctrinales | Civil-mercantil
ISSN: 2697-1631 | ISSN-e: 2697-2239

Cruces y limites entre la informacion
sobre sostenibilidad de las empresas
y el secreto empresarial

Maria Isabel Candelario Macias

Profesora titular de Derecho Mercantil.
Universidad Carlos Ill de Madrid (Espafia)

icandela@der-pr.uc3m.es | https://orcid.org/0000-0002-8646-9242

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacién por: don José Ramoén Navarro Miranda, dofia Marlen
Estévez Sanz, dofa Esther de Félix Parrondo, don Ramén Fernandez Aceytuno Saenz de Santamaria, dofia
Esther Muiiz Espada y don Pedro Portellano Diez.

Extracto

En este trabajo se examinan dos instituciones y su conexién, como son, de un lado, el secreto
empresarial como muestra de la innovacion, investigacién y desarrollo de una empresa. A
tal efecto, se analiza desde su concepto y reconocimiento legal hasta los procedimientos y
requisitos a observar para ser apreciado como secreto empresarial. De otro lado, se esboza
la Directiva CSRD destinada a impulsar el informe de sostenibilidad que tienen que proporcio-
nar determinadas empresas en orden a ayudar a la transicion ecoldgica-sostenible y adoptar
decisiones de inversién o mitigar los efectos derivados del cambio climatico, ajustandose a
los compromisos adquiridos en diferentes ambitos de actuacion. Delimitadas y planteadas
ambas instituciones para comprender el alcance de cada una de ellas, se agrega un plus, y se
pondera cémo pueden interrelacionarse, en particular, al demandar la Directiva CSRD en los
informes sobre sostenibilidad de las empresas la divulgacion de informacion sobre los recursos
inmateriales distintos de los reconocidos en el balance. De aqui surgen varios interrogantes
sobre los posibles conflictos de interaccion entre ambos, y es lo que se ha puesto de manifiesto
e interpretado de acuerdo con la legislacion tanto europea como nacional, en orden a propor-
cionar claridad y poner de relieve los limites de esta problematica en el futuro mas inmediato.
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Abstract

European legislation.

Received: 03-05-2023 / Accepted: 08-09-2023 / Published: 03-06-2024

In this work, two institutions and their connection are examined, such as, on the one hand, trade
secret as an example of the innovation, research and development of a company. To this end,
it is analyzed from its concept and legal recognition to the procedures and requirements to be
observed to be appreciated as a trade secret. On the other hand, the CSRD Directive is outlined,
intended to promote the sustainability report, which certain companies must provide in order to
help the ecological-sustainable transition and adopt investment decisions and/or mitigate the
effects derived from climate change, adjusting to the commitments acquired in different areas of
action. Having delimited and raised both institutions to understand the scope of each of them,
a plus is added and how they can be interrelated is considered, in particular, by demanding
the CSRD Directive in companies' sustainability reports for the disclosure of information about
resources intangible assets other than those recognized in the balance sheet. From here several
questions arise about the possible conflicts of interaction between the two and this is what
has been revealed and interpreted in accordance with both European and national legislation,
in order to provide clarity and highlight the limits of this problem in the more immediate future.
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1. Introduccién

En la denominada «economia del capital humano»' o sociedad del conocimiento, tiene
cada vez mas predicamento y singularidad otro tipo de intangibles, que no se registran y
cuyo valor estriba en mantenerse en secreto (metodologias de trabajo, bases de datos, téc-
nicas de produccion, informaciéon de clientes y desarrollos cientificos)?. Es verdad que el
secreto empresarial no ha contado con una definicion acabada, ni tampoco con un régimen
legal uniforme hasta hace muy poco tiempo. El tratamiento de los secretos empresariales
siempre se ha apreciado como un complemento o una alternativa a la proteccién juridica,
que reciben el resto de las creaciones intelectuales o industriales (derechos de autor, pa-
tente, modelo de utilidad, entre otros).

Se viene abundando en el planteamiento que las creaciones de invencion e intelectua-
les resultan imprescindibles para asegurar una certera competencia en el mercado, siem-
pre que estas se hallen debidamente amparadas y registradas (Goémez Segade, 2021). No
obstante, multiplicar las patentes resulta muy costoso como estrategia empresarial, espe-
cialmente en Europa, donde, en ausencia de una patente internacional reconocida fuera de
Europa, las empresas tienen que presentar sus patentes en cada pais, derivado del prin-
cipio de territorialidad, que rige a las diferentes modalidades de la propiedad industrial. La
globalizacion y la cada vez mas «cruda» y «despiada» competencia empujara a los Estados
a disefar protecciones internacionales para el correcto y buen funcionamiento del merca-
do, de ahi que se busquen otros mecanismos, que sean menos costosos que las patentes.

' Cfr, sobre el particular, Valencia Rodriguez (2005).

2 \éase, como ejemplo, el hecho de que, durante la noche del 1 al 2 de octubre del afio 2005, al fabricante
francés Michelin le fue robado el neumatico «magico». Este neumatico era un concentrado de tecnolo-
gia, resultado de varios millones de euros en inversiones. Después de varios afios de investigaciéon y de-
sarrollo, se convirtié en una innovacion estratégica que permitié en esa temporada ampliar la brecha con
sus competidores. Como consecuencia de este suceso, Michelin cambié su politica de secreto. Para
sus productos destinados al publico en general, ahora, Michelin registra patentes. Hasta hace poco, el
grupo habia registrado muy pocas patentes por temor a revelar sus tecnologias a empresas competido-
ras. De todo ello se descuelga que las apuestas tecnoldgicas y econémicas se convierten en un lujo de
precauciones y secretos, que rodea esta disciplina. Cfr. la noticia en el diario francés Le Monde: «Victime
d’espionnage, Michelin s’interroge sur son culte du secret» del 25 de octubre 2005. Caso Michelin en
https://www.lemonde.fr/economie/article/2005/10/26/victime-d-espionnage-michelin-s-interrogesur-
son-culte-du-secret_703515_3234.html
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Es consabido que la creatividad y la innovacion resulta ser un estimulo para el desarrollo
y el crecimiento econdmico de hoy en dia, ademas de propiciar el surgimiento de nuevos
modelos empresariales basados en el uso exclusivamente de estas. Es por ello por lo que
muchas organizaciones valoran sus secretos empresariales tanto como los otros tipos de
derechos de la propiedad industrial (marcas, patentes, disefios industriales, etc.). Estos ul-
timos, dentro del marco general del derecho mercantil, ya se encuentran muy instaurados
y tutelados; sin embargo, el secreto empresarial, en comparativa, resulta mas desconocido
tanto en su extension como en su modulacion y reglamentacion.

En parecida linea argumentativa, también se repite de forma continuada, es el hecho de
que los datos y la informacién constituyen hoy en dia uno de los valores de mayor impor-
tancia para la empresa y la economia contemporanea —planteamiento que no se pone en
duda-, de ahi que el secreto empresarial y su reglamentacion se hayan convertido en «pie-
zas» claves y estrategias de gestion para proteger el buen devenir de cualquier empresa.

El secreto empresarial se concibe, rectius, como patrimonio empresarial®. A tal fin, las
empresas innovadoras y las instituciones de investigacioén invierten grandes sumas de di-
nero en la adquisicion, desarrollo y aplicacién de conocimientos técnicos (know-how) e in-
formacion comercial.

Igualmente, resulta cierto que la evolucién de la tecnologia ha aumentado los riesgos de
vulneracion de los datos. No resulta extrafio que con la Directiva (UE) 2016/94314, relativa
a la proteccién de los conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgada,
forme parte de una tendencia legislativa al nivel europeo para fortalecer la protecciéon de
los datos de las empresas (Falce, 2015). Y, en similar linea, nos encontramos con el Regla-
mento Europeo de Proteccion de Datos®, que entré en vigor el 25 de mayo de 2016, que
también protege los datos, en este caso, los datos personales.

Sumado a lo expuesto, a su vez, hemos de mirar dentro del contexto global y digitaliza-
do (Agra Viforcos, 2020, pp. 139 y 140) en que nos ubicamos, toda vez que nuestro entor-
no se encuentra amenazado por diferentes desafios, ilustrados en el cambio climatico®, con

Cfr., sobre este topico, Massaguer Fuentes (2019), Girona Domingo (2022) y Ramos Gil de la Haza (2022).

4 Vid. Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa
a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos
comerciales) contra su obtencion, utilizacién y revelacion ilicitas. DOUE L 157, de 15 de junio de 2016.
Interpreta esta disposicion legal Bustillos Saiz (2020).

5 Cfr. Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de protec-
cién de datos). DOUE L 119, de 4 de mayo de 2016.

En el plano nacional, la legislacion generada en torno al cambio climético se recoge en https://www.mi-
teco.gob.es/en/cambio-climatico/legislacion/documentacion/normativa-y-textos-legales/default.aspx
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sus devastadores efectos en la economia, de modo que para preservar la sostenibilidad del
planeta se hayan apostado por atender a determinados compromisos’ tendentes a lograr
una economia descarbonizada y una neutralidad climatica. En efecto, la sostenibilidad® se
convierte en el foco de atencién pertinente sobre el cual tiene que girar desde la legislacion®
hasta la actuacion de todos los agentes y operadores en el mercado, tanto a nivel global™

7

10

A nivel de compromisos, sobre el particular, cfr. Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico (CMNUCC), adoptada en Nueva York, 9 de mayo de 1992, en https://unfccc.int/
resource/docs/convkp/convsp.pdf. Para abordar el cambio climatico y sus impactos negativos, los
lideres mundiales en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (COP21), en
Paris, realizaron un avance mas, el 12 de diciembre de 2015, con el histérico Acuerdo de Paris de 2015
sobre cambio climatico, adoptado en la 21.2 Conferencia de las Partes de la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico («Acuerdo de Paris»), en https://unfccc.int/sites/default/
files/spanish_paris_agreement.pdf. También, vid. Estrategia Europea de Descarbonizacion a 2050 en
https://ec.europa.eu/clima/sites/Its/Its_es_es.pdf. Siguiendo dentro del ambito europeo, el Reglamen-
to (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021, por el que se esta-
blece el marco para lograr la neutralidad climatica y se modifican los Reglamentos (CE) n.° 401/2009 y
(UE) 2018/1999 («Legislacion europea sobre el clima») (DO L 243 de 9 de julio de 2021), https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021R1119. Predica en su considerando 7: «La
accion por el clima debe ser una oportunidad para todos los sectores de la economia de la Unién de
contribuir a asegurar el liderazgo industrial en materia de innovacién en el plano mundial». Y 11: «La
transformacion digital, la innovacién tecnolégica y la investigacién y el desarrollo son también factores
importantes para alcanzar el objetivo de neutralidad climatica». Desde la éptica doctrinal, véase, in
extenso, Kirchner y Kirchner-Freis (2013).

Para Noeliz Garcia, «Desarrollo sostenible: el camino mas certero en tiempos turbulentos», en https://
www.eleconomista.es/actualidad/noticias/12002420/10/22/Desarrollo-sostenible-el-camino-mas-cer-
tero-en-tiempos-turbulentos.html:

A medida que trabajamos para reducir el impacto que nuestro consumo tiene en el planeta, cada
vez mas empresas, en reconocimiento de esto, estan tomando medidas para tratar de disminuir
el impacto ambiental de sus productos y practicas. Estamos ante una evolucion natural, donde
los pasos son cumplir la ley, en primer lugar; gestionar los impactos negativos; y maximizar los
impactos positivos en todo aquello que tuviera que ver con el desarrollo econémico, social, y
ambiental. Segun el informe del Pacto Mundial de la ONU Espana, en colaboracioén con la Fun-
dacion Canal, «<ODS Afio 7. Innovacion para lograr la Agenda 2030: nuevos modelos de negocio
sostenibles», practicamente la mitad de las empresas espafolas afirma estar llevando a cabo
algun tipo de innovacion con un enfoque en sostenibilidad y ODS, aunque solo el 16 % asegura
que todas sus innovaciones estan enfocadas en este sentido. Por tanto, el dato alarmante es
que el 51 % del total no estan llevando a cabo este tipo de innovaciones, fundamentalmente
aquellas que no tienen un conocimiento profundo de la Agenda 2030.

En esta linea de actuacién, nos podemos encontrar, entre otras, la Propuesta de Directiva del Parlamen-
to y del Consejo, sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se
maodifica la Directiva (UE) 2019/1937, COM (2022) 71 final, de 23 de febrero de 2022. Mas en Comenta-
rio... (2021), Cohen Benchetrit (2022) y Guaman (2021).

Se sigue trabajando y ejemplo es la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climati-
co (COP27) de Egipto, noviembre de 2022, en https://www.europarl.europa.eu/news/es/agenda/brie-
fing/2022-12-12/13/cop27-debate-sobre-el-resultado-de-las-negociaciones-sobre-clima-en-egipto
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como a nivel regional (UE)'" o estatal'>. Con este panorama, nos encontramos, en primer
término, con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), que fueron delineados el 25 de
septiembre del 2015 por la Asamblea General de las Naciones Unidas'® (ONU) para abordar
los grandes retos globales, que vino a perfilar una agenda y un compromiso de desarrollo
que afronte desafios y necesidades globales actuales, focalizandose en una programacion
de 17 grandes objetivos, que deberian cumplirse en 2030. Como se extrae del tenor de la
propia Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible, estamos ante una propuesta a observar de
forma comun: el desarrollo global y humano sostenible, teniendo muy presente que la agen-
da es global y tiene como destinatarios no solo a los ejecutivos-gobiernos de las naciones,
sino que también incluye y compromete a empresas, organizaciones sociales y otros acto-
res que operan a nivel internacional, nacional, regional y local.

En la misma sintonia, nos encontramos como manifestacién de lo precedente un ins-
trumento de soft law, como es el Pacto Verde Europeo', destinado a integrar las diferen-
tes herramientas y politicas para alcanzar una economia circular (Alenza Garcia, 2020) y
sostenible’. Bajo este contexto, hay que escudrifiar acerca de la reciente Directiva (UE)
2022/2464' del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, por lo que

A nivel europeo, cfr. Decision (UE) 2022/591 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de abril de
2022, relativa al Programa General de Accion de la Union en materia de Medio Ambiente hasta 2030,
DOUE L 114/22, 12 de abril de 2022, en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CEL
EX:32022D0591&from=ES

Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética. BOE n.° 121, de 21 de mayo
de 2021.

Cfr., mas en https://www.un.org/es/impacto-acad % C3%A9mico/page/objetivos-de-desarrollo-sostenible

Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 11 de diciembre de 2019: El Pacto Verde
Europeo [COM(2019) 640 final]. «<El Pacto Verde pretende disociar el crecimiento econémico del uso de
los recursos y garantizar que todas las regiones y ciudadanos de la Union participen en una transicion
socialmente justa hacia un sistema economico sostenible, de manera que ninguna persona ni territorio
se queden atras. Va a contribuir al objetivo de crear una economia al servicio de los ciudadanos, refor-
zar la economia social de mercado de la Unién y garantizar que esté preparada para el futuro y genere
estabilidad, empleo, crecimiento e inversion sostenible». En https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/HTML/?uri=CELEX:52019DC0640&from=ES

Iniciativas interesantes sobre este particular, cfr., Proyecto Vision 2050 del Consejo Empresarial Mundial
para el Desarrollo Sostenible (WBCSD, en sus siglas en inglés), donde 29 empresas miembros del WB-
CSD han desarrollado una vision de un mundo centrado en la sostenibilidad de aqui a 2050, y una hoja
de ruta que conduce a tal finalidad, siempre que se incorporen cambios fundamentales en las estructu-
ras de gobierno, las reglas econémicas, en los negocios y en el comportamiento de las empresas y los
ciudadanos. Se ha hecho patente que esos cambios son necesarios, viables, y que ofrecen importantes
oportunidades de negocios a las empresas que integran la sostenibilidad en su estrategia. La Visién 2050
reconoce que nos enfrentamos a tres retos sin precedentes: emergencia climatica; pérdida de biodiver-
sidad; aumento de las desigualdades. En https://www.wbcsd.org/contentwbc/download/6532/110809/1

Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, por la que
se modifican el Reglamento (UE) n.° 537/2014, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE vy la
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respecta a la presentacion de informacion sobre sostenibilidad por parte de las empresas’”.
Se proclama en el considerando 11 de la referida directiva:

En los ultimos afios se ha producido un aumento muy significativo de la deman-
da de informacion sobre sostenibilidad de las empresas, especialmente por parte
de la comunidad inversora. Este aumento de la demanda se debe a la naturaleza
cambiante de los riesgos a los que se enfrentan las empresas y a la creciente con-
cienciacion de los inversores sobre las implicaciones financieras de dichos riesgos.
[...] En cierta medida, el aumento se habria producido, en cualquier caso, debido
a la rapida evolucion de la concienciacion de los ciudadanos, las preferencias de
los consumidores y las practicas de mercado’®.

El objetivo de este andlisis, cabalmente, estriba en poner en correlacion lo que es y su-
pone el secreto empresarial con respecto a las obligaciones introducidas por la Directiva
(UE) 2022/2464, en orden a proporcionar informacion sobre sostenibilidad por parte de las
empresas y calibrar si pueden entrar en conflicto o, por el contrario, las normas delimitan
correctamente sus ambitos y contenidos de actuacion, para, con ello, extraer inferencias
interpretativas criticas y de aproximacion a ambos textos legales y sus consecuencias.

2. El secreto empresarial
2.1. Terminologia empleada

En lo tocante a la expresion «el secreto empresarial», cabe apuntar que en la legisla-
cion se emplean diferentes términos como: secreto comercial, industrial, profesional o em-

Directiva 2013/34/UE, por lo que respecta a la presentacién de informacioén sobre sostenibilidad por
parte de las empresas. DOUE L 322, de 16 de diciembre de 2022. Al respecto, vid. Bienvenu (15 de
diciembre de 2022).

7 Cfr. as reflexiones previas a la publicacion de la disposicion legal: Valmafa Ochaia (2021), Marti Moya,
(2022) y Rodriguez Alcocer, (2022). También, vid. en https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-
your-say/initiatives/12129-Presentacion-de-informacion-corporativa-en-materia-de-sostenibilidad_es

8 ge complementa con el tenor del considerando 28, al decir:

La lista de cuestiones de sostenibilidad sobre las que las empresas deben informar debe ser lo
mas coherente posible con la definicion de los términos «factores de sostenibilidad» establecida
en el Reglamento (UE) 2019/2088 y evitar un desajuste entre la informacién requerida por los
usuarios de los datos y la informacién que han de presentar las empresas. Dicha lista también
debe corresponder a las necesidades y expectativas de los usuarios y empresas, que a menudo
utilizan los términos «medioambiental», «social» y «gobernanza» como medio para clasificar las
tres cuestiones principales de sostenibilidad.
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presarial'®. Cierto es que en las Ultimas legislaciones el adoptado de forma preferente es el
término «secreto empresarial», en lugar de los otros, toda vez que el mismo engloba o es
mas genérico en cuanto a las diferentes referencias, conocimientos, comportamientos, que
bien pueden ser objeto de proteccion y, por ende, de secreto.

En efecto, si hacemos un recorrido por la legislacién espafiola —sin ir mas lejos—, nos
encontramos que el legislador espafol hace mencién, en su ya modificado articulo 13 de la
Ley de competencia desleal?® (en adelante, LCD), a «secretos industriales o cualquier otra
clase de secretos empresariales»; del mismo modo, el Cédigo Penal se refiere a «secreto
de empresa». En parecida linea, le siguen el Estatuto de los Trabajadores?! (ET), al hablar de
«deber de sigilo», y la Ley de sociedades de capital?? (LSC), de «deber de reserva». Estos
concretamente no mencionan el término, pero de alguna manera se entiende que el secre-
to empresarial®® se encuentra implicito en ellos.

Como consecuencia, la Comision Europea armoniz6 el secreto comercial para establecer
un régimen comun a todos los Estados miembros. La ya aludida Directiva (UE) 2016/943%,
relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion empresarial no divulga-
dos, permite poner fin a las discordancias sobre el secreto empresarial existentes en los Esta-

Cfr, al respecto, Vega Justribé (2017) precisa que
la proteccion juridica del secreto en el ambito empresarial y de la competencia permite identificar
tres categorias diferenciadas: los secretos industriales, los secretos comerciales y las informacio-
nesreservadas, concernientes aotros aspectos de laorganizaciéninternade laempresa, comoson
su situacion financiera o proyectos de actuacion y contratos (know how) o «saber hacer» (p. 758).

20 ey 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal (BOE N.° 10, de 11 de enero de 1991).

21 Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

del Estatuto de los Trabajadores (BOE n.° 255, de 24 de octubre de 2015). También, T. Sheikh, «Los
secretos comerciales y la lealtad de los empleados», en https://www.wipo.int/sme/es/documents/tra-
de_secrets_employee_loyalty.html

22 Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de So-
ciedades de Capital (BOE n.° 161, de 3 de julio de 2010).

23 Aprecia Vega Justrib6 (2017):

El término «secreto comercial» ha sido objeto de criticas probablemente, es fruto de la incorrec-
ta traduccion del término inglés trade secrets, porque el calificativo «comercial» puede plantear
la duda de no incluir el secreto industrial. No obstante, esta duda puede ser facilmente superada
desde el momento en que la Directiva alcanza tanto a los secretos comerciales como a los in-
dustriales. Quiza, hubiera sido mas preciso referirse a los «secretos empresariales», denomina-
cién que comprende tanto el secreto comercial como el secreto industrial, acorde con el animo
omnicomprensivo de la norma que considera tanto la innovacion tecnolégica como secretos de
naturaleza econémica, financiera organizativa, etc. (p. 775).

24 Maés informacién sobre la directiva en Niebel (2018). Mas en «Proteccion de los secretos comercia-
les de las empresas», en http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2016/580872/EPRS_
ATA(2016)580872_ES.pdf. También en «Estudio de la transposicién de la Directiva 2016/943 sobre secretos
comerciales por parte de los Estados Miembros», en https://www.abogacia.es/post-bruselas/estudio-de-la-
transposicion-de-la-directiva-2016943-sobre-secretos-comerciales-por-parte-de-los-estados-miembros/
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dos miembros, que deben implementarla. Sin embargo, no olvidemos que cada pais adopta
un régimen propio, con especificidades que impiden la existencia de una armonizacion euro-
pea perfecta. Esas discordancias aparecen como un reto real en Europa?®. La proteccion se
dispensa al titular de un secreto empresarial, que es cualquier persona fisica o juridica que
legitimamente ejerza el control sobre el mismo, y se extiende frente a cualquier modalidad de
obtencion, utilizacion o revelacion de la informacion constitutiva de aquel que resulte ilicita o
tenga un origen ilicito con arreglo a lo previsto en esta norma. Segun un estudio de la Comi-
sion Europea en relacion con el papel de los secretos empresariales sobre la economia, con
fecha de enero del afio 2014, los secretos empresariales representan una pérdida de factu-
racion del 56 %. De esta forma, la proteccion de estos secretos y el castigo de su violacién
permiten dinamizar la economia y limitar la pérdida de beneficios. Con este marco legislativo,
se intenta mejorar las condiciones para el intercambio de conocimientos en el mercado interior.

2.2. Legislacion aplicable

En lo que hace al marco legal que comparece para amparar y tutelar el secreto empre-
sarial, es amplio y nos da muestras del valor intrinseco y singular de este instituto.

La primera definicion oficial de la nocion de secreto empresarial fue establecida por la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC). De hecho, los acuerdos relativos a los «Aspec-
tos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio» (en adelante,
ADPIC)?, enumeran, entre otras cosas, los requisitos necesarios para la caracterizacién del
secreto empresarial. Este acuerdo sobre los ADPIC, anexo 1C del convenio y por el cual
se crea la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), Ronda Uruguay de 1994, lo firma-
ron tanto Estados Unidos como la Unién Europea. Es a partir de aqui donde se comienza
a dar una definicién mas uniforme al término «secreto comercial», destacandose en el ar-
ticulo 39.2 como «la posibilidad de impedir la divulgacion de informacién sin consentimien-
to cuando esta sea secreta, en el sentido de que no haya sido accesible al publico; tenga
valor comercial y haya sido objeto de proteccion».

Esta norma proporcionaba unas minimas pautas a todos aquellos Estados miembros
de la OMC, dejandoles a estos la posibilidad de expandir las protecciones. Esto causé que
cada pais miembro de la OMC tuviese diferencias que podian ser sustanciales a la hora de
resolver un conflicto. De suerte que la nueva definicién fue adoptada por numerosos pai

25 \iéase la opinién de la prensa en https://europeanjournalists.org/blog/2016/04/14/adoption-of-the-tra-
de-secrets-directive-by-the-european-parliament-investigative-journalism-must-be-guaranteed/

26 Vid. «La protection du secret des affaires dans I'Union Européenne», rapport présenté par Monsieur
Jérome FRANTZ et adopté a I’Assemblée générale du 11 septembre 2014». En https://data.over-blog-
kiwi.com/0/12/22/11/20180401/0b_0bc8bc_protection-secrets-affaires-rapport-fr.pdf

27 El acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio,
anexo 1C del Convenio por el que se crea la OMC firmado en 1994. (BOE n.° 20, de 24 de enero de 1995).
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ses, pero queda una nocién y una legislacion muy a la carta y deformada. Podemos decir,
no obstante, que en el afio 2013, segun la Organizacion Mundial de la Propiedad Industrial
(OMPI/WIPO) esta «férmula general de las leyes sobre secretos comerciales ha sido adop-
tada por méas de 100 de los 159 miembros de la Organizacién Mundial del Comercio»2®. Gra-
cias al acuerdo, los poseedores de secretos pueden acceder a procedimientos judiciales
civiles con la garantia de la no divulgacion del secreto (cfr., arts. 42 a 49). Sin embargo, tal
garantia no puede funcionar debidamente si existe un secreto industrial dispar y oscilante
por culpa de la diversidad de las legislaciones nacionales.

Dentro del ambito de la Unién Europea, nos encontrabamos con una situacion diferen-
ciada antes de la aprobacion de la Directiva (UE) 2016/942 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccioén de los conocimientos técnicos y la in-
formacion empresarial no divulgados (secretos comerciales), contra su obtencién, utilizacion
y revelacion ilicitas, que tiene como principal pretension un intento de aproximar el «secre-
to empresarial» entre los paises miembros y dar una guia en el tipo de acciones civiles que
se pueden reclamar, entre otras cuestiones?. Los objetivos pretendidos por la norma son:

e Conseguir un buen funcionamiento del mercado interior en torno a la investiga-
cioén e innovacion.

e Establecer normas para la proteccién armonizada en sede jurisdiccional civil de
los secretos empresariales.

e Preveniry otorgar proteccion a los titulares de los secretos empresariales, en caso
de violacion de estos.

Conforme a su regulacion, se pretende una interpretacién uniforme de la misma por los
tribunales, comenzando por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y cuya finalidad
es obtener beneficios econdmicos, asi como seguridad juridica y confianza en el mercado
como pilares que sustentan la directiva.

Una de las novedades legislativas de la directiva es la tutela del «capital intelectual» de
la empresa que puede ser protegido. A este respecto, podemos sefialar que la directiva no
establece con mucha claridad si sus propias disposiciones y las relativas a la proteccion de
patentes o disefios (dibujos y modelos) estan destinadas a aplicarse de forma acumulativa
o alternativa, y si esta opcion estéa abierta para los titulares de invenciones patentables. De
lo contrario, se puede negar la proteccion del secreto empresarial a cualquier persona que
no sea diligente al no presentar una patente o disefio. No obstante, sera el titular principal
de esta informacién el que tiene que demostrar que cumple con las condiciones para estar
protegido por el secreto empresarial y, en particular, el valor afiadido al hecho de que sea

28 Asi se manifiesta Pooley (2013).
2% Cfr. Vega Justribo (2017).
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apreciado como secreto; aunque estas informaciones sean protegidas por este régimen,
no significa que no puedan ser utilizadas.

Por ultimo, cabe apuntar, respecto a la Directiva de la (UE) 2016/943, que ha sido una

de las grandes inspiraciones para la Ley de secreto empresarial nacional, puesto que gran
parte de sus disposiciones se mantienen en la misma direccién que aquella.

En el suelo patrio, cabe sefialar que, hasta el afio 2019, la regulacién del secreto empre-

sarial en Espafa partia de la definicion de la ADPIC. Esto no significa que el sistema espa-
flol estaba desprovisto de proteccion legal para el secreto empresarial®®, sino que este se
encontraba disperso en diferentes mandatos y legislacion®'. Partiendo del ya mencionado
articulo 13%2 de la Ley 3/1991 sobre la competencia desleal®, es verdad que, para los casos

30

31

32

33

Vid. «Qué es y como se protege un secreto industrial en Espafia?» en https://economia3.com/
2013/12/19/16271-quees-y-como-se-protege-un-secreto-industrial-enespana/

BOE n.° 671, de 2 de febrero de 1988. En la legislacién espanola, el ya derogado Real Decreto 1750/1987,
de 18 de diciembre, por medio del cual se regulaba la transferencia de tecnologia y la prestacion de
asistencia técnica extranjera a empresas espafioles, hacia una alusién indirecta al know how como «co-
nocimientos secretos no patentados aplicables a la actividad productiva».

Establece en su apartado 1.°, que «se considera desleal la divulgacion o explotacion, sin autorizacion de
su titular, de secretos industriales o de cualquier otra especie de secretos empresariales a los que se haya
tenido acceso legitimamente, pero con deber de reserva, o ilegitimamente, a consecuencia de alguna de
las conductas previstas». En el apartado 2.°, de este mismo precepto, se decreta que «tendra asimismo
la consideracién de desleal la adquisicion de secretos por medio de espionaje o procedimiento analogo».
Finalmente, el articulo 13.3 de la LCD establece una disposicion finalista cuando previene que sera preciso
en todo caso que la violacion haya sido hecha con animo de obtener provecho propio o de un tercero, o de
perjudicar al titular del secreto, exigiéndose la necesidad de una consecuencia econdmica favorable para
el infractor o un tercero, o desfavorable para el titular del secreto. Para la SAP de Barcelona nium. 83/2015,
de 31 de marzo de 2015 (rec. num. 113/2013), se declara que el objeto del proceso se centra en el gjercicio
de una pluralidad de acciones de competencia desleal por la realizacion de una serie de ilicitos desleales,
en especial, la divulgacion y explotacién de secretos empresariales, tipificada en el articulo 13 de la LCD.
La conducta sefialada del ilicito desleal, concretamente, es la siguiente: «La divulgacion, reproduccion,
violacién y explotacion de secretos industriales y comerciales que son propiedad de las actoras [...], de
forma ilegitima, desde una empresa paralela competidora, la mercantil codemandada [...], constituida coe-
tdneamente a la violacion y divulgacion de los secretos mencionados». Es decir, se trata de un supuesto de
empresas asociadas, las cuales demandan a otra por competencia desleal, la cual es constituida coetanea-
mente en el tiempo de comision de un ilicito desleal. Asimismo, identifica los secretos empresariales como
«disefos, ideas técnicas, aplicaciones, utilidades, caracteristicas, graficos, condiciones técnicas, comercia-
les, especificaciones para la cartera de proveedores y de cliente». Al respecto, cfr. Vega Justribd (2017).

Cfr. la interpretacion de la SAP de Vizcaya num. 81/2011, de 9 de febrero (rec. num. 155/2010), que
confirma una ausencia legal sobre el concepto de secreto empresarial, ya que para poder deslindar el
mismo, acuden al articulo 39 de los ADPIC. En el cual se observa, que para determinar si una informa-
cién podia ser tutelada como un acto de competencia desleal tipificado en el articulo 13 de la LCD, era
necesario que concurriera una serie de presupuestos esenciales: ser secreto, tener valor comercial y
que haya sido objeto de medidas razonables. No obstante, se comienzan a perfilar algunos aspectos,
en especial, se hace mas hincapié en el requisito de ser secreto, al sefialar que no puede tratarse de
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mas graves, se aplicaran los tipos delictivos contemplados en los articulos 278% y 279% del
Cédigo Penal. En efecto, el Codigo Penal®® espafiol, en sus articulos 278 a 280, ya referen-
ciados ut supra, también otorga proteccion a los secretos empresariales, imponiendo penas
de prisién que pueden alcanzar hasta los cinco afios. Sin embargo, los tribunales espafoles
(Gonzalez Pachon, 2014). son bastante reacios a considerar la existencia de tales delitos,
siendo mas proclives a entender que se trata de ilicitos civiles, pero no penales. Hasta este
momento, los secretos comerciales o empresariales han venido protegiéndose desde las
empresas, con caracter preventivo, a través de la firma de clausulas o acuerdos de confi-
dencialidad o NDA (non disclosure agreement).

Se ha de tener presente la concurrencia de otras reglas —ya aludidas—, como las impuestas
por la Ley de sociedades de capital®’, el Estatuto de los Trabajadores®®, o la Ley de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno®. Antes de la mas actual y vigente

una informacion facilmente disponible, la cual podria eliminar ese caracter secreto de la misma. De igual
manera, se destaca la proteccion del secreto empresarial en el ambito del derecho de la competencia
desleal, considerandose un instrumento de valor competitivo.

34 El articulo 278 del CP recoge el denominado «espionaje empresarial», el cual dispone:

1. El que, para descubrir un secreto de empresa se apoderare por cualquier medio de datos, do-
cumentos escritos o electronicos, soportes informaticos u otros objetos que se refieran al mismo,
o empleare alguno de los medios o instrumentos sefialados en el apartado 1 del articulo 197, sera
castigado con la pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Se impondra la pena de prisiéon de tres a cinco afos y multa de doce a veinticuatro meses si
se difundieren, revelaren o cedieren a terceros los secretos descubiertos.

3. Lo dispuesto en el presente articulo se entendera sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder por el apoderamiento o destruccion de los soportes informaticos.

35 El articulo 279 del CP manda:

La difusién, revelacion o cesion de un secreto de empresa llevada a cabo por quien tuviere legal
o contractualmente obligacién de guardar reserva, se castigara con la pena de prisién de dos a
cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses. Si el secreto se utilizara en provecho propio,
las penas se impondran en su mitad inferior.

En este caso, la conducta delictiva consiste en acciones mas concretas, aunque de igual manera el elemento
esencial es el secreto empresarial. Sin embargo, la responsabilidad penal solo puede incidir sobre unas per-
sonas que expresamente rednan una serie de caracteristicas. Ademas, concreta un subtipo atenuado (privi-
legiado) para aquellos en los que la persona obligada a guardar el secreto lo aprovecha en beneficio propio.

36 Vid. Vega Justribd (2017, p. 777) trata el tema de la proteccion del secreto empresarial en el Cédigo

Penal y el Estatuto de los Trabajadores.

37 Vid. el articulo 228 de la LSC recoge la obligacion por parte del administrador de «guardar el secreto

sobre las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempefio
de su cargo, incluso cuando haya cesado en €/, salvo en los casos en que la ley lo permita o requiera».

38 Piensa Girona Domingo (2023): «Este marcado caracter proteccionista de los conocimientos secretos no

puede en ningun caso llegar al extremo de que pueda limitar derechos laborales de los trabajadores».

39 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno

(BOE n.° 295, de 10 de diciembre de 2013).
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Ley 1/2019, de 20 de febrero, Ley de secretos empresariales* (LSE), y como complemento
de lo anterior, se han de apreciar los principios de buena fe enunciados en el articulo 7' del
Caodigo Civil. También se recoge normativa relacionada en los articulos 5, 20.2, 54.2 d) del
ET*, ya referido; los articulos 259.3 y 4, 307, 328.3, 332, 347.1 y 371 de la Ley de enjuicia-
miento civil*®; y en los articulos 18.3, 21.3 y 4, 68, 73.2, 84, 124.4 de la Ley de patentes*.

2.3. Concepto legal y exigencias

El concepto legal de secreto empresarial pasa por la definicion de la palabra «secreto»*°.
Nuestro sistema legal utiliza este término para indicar un documento o informacién que

40 ey 1/2019, de 20 de febrero, de secretos empresariales (BOE n.° 45, de 21 de febrero de 2019). Al
respecto, Valenzuela Garach (2021).

41 Decreta el articulo 7 del Cédigo Civil:

1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.

2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omi-
sién que, por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para
tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales
o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

42 E| ET es importante tenerlo en cuenta y primordial en el ambito laboral, hasta el punto de que la LSE ha

establecido limites para mantener la proteccion de los derechos de los trabajadores. En el articulo 65 del

ET se recoge la capacidad y el sigilo profesional, determinando que:

e Los miembros del comité de empresa y, en su caso, los expertos asistentes, deberan observar el
deber de sigilo respecto a aquella informacion de interés para la empresa, la cual les haya sido co-
municada con caracter reservado.

e El comité no podra utilizar fuera de la empresa ningiin documento entregado para fines distintos a los
encomendados.

e Este deber continuara incluso tras la finalizacion de su mandato.

e La empresa no esta obligada a comunicar informaciones especificas relacionadas con secretos in-
dustriales, cuya divulgacion pudiera afectar a la empresa.

Si se analiza con atencion el articulo mencionado, se aprecia la mencién del «deber de sigilo». Por ello nos

preguntamos si este «deber de sigilo» es lo mismo que «deber de secreto». La doctrina ha contemplado

dos tesis en lo que respecta a este derecho: la primera tesis apoya que el deber de sigilo se trata de una
estricta obligacion del deber de secreto, considerandose ambas figuras como equivalentes y, por tanto,
procediéndose a una plena equiparacion conceptual entre ambos términos. Al respecto, cfr. Santamaria

Pastor (1985). La segunda tesis, en cambio, confirma que la institucion de sigilo profesional se trata de una

figura independiente y mas compleja que el secreto, asimilandolo mas bien a un deber de discrecion.

43 BOE n.° 7 de 8 de enero de 2000.

44 BOE n.° 177 de 25 de julio de 2015.

45 El término «secreto», segun la Real Academia Espafiola, se entiende por:
Del lat. Secrétum

1. m. Cosa que cuidadosamente se tiene reservada y oculta.
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debe permanecer en la esfera de conocimiento del autor; se piensa en la voluntad secreta
(Goémez Exposito, 2021, pp. 6 y ss.) 0 en la investigacion secreta mas general, el secreto
de Estado o el secreto oficial, etc.

Ya se ha destacado el dato de que hasta hace muy poco tiempo no ha existido una de-
finicidbn consensuada en torno al secreto empresarial (Gémez Segade, 1995). En un sentido
amplio, podemos entender por secreto industrial la informacion no divulgada. Un término
equivalente a este es el know-how. En derecho espanol, igualmente, no existia ninguna de-
finicion legal u oficial del secreto industrial, conocido también como el know-how o «saber
hacer». El profesor J. A. Gomez Segade*® lo define como «todo conocimiento reservado
sobre ideas, productos o procedimientos industriales que el empresario, por su valor com-
petitivo para la empresa, desea mantener ocultos».

Como ejemplos de informacién y conocimientos que se pueden proteger como secreto
empresarial, se incluyen:

e Las soluciones técnico-cientificas adquiridas y desarrolladas (know-how).
e Los resultados de las pruebas experimentales, incluidas las pruebas clinicas.
e La existencia y contenido de contratos y acuerdos de colaboracién o licencia.

¢ Informacion comercial como analisis de mercado, lista de clientes (Fernandez Diaz,
2016) y estrategias de marketing y publicidad, politicas de fidelizacion (clientes/
proveedores), andlisis de prondsticos econdmicos.

e Datos financieros y datos de personal (salarios, incentivos, comisiones, etc.) (Sufiol
Lucea (2020-2021).

2. m. Reserva, sigilo.

3. m. Conocimiento que exclusivamente alguien posee de la virtud o propiedades de una cosa
o de un procedimiento util en medicina o en otra ciencia, arte u oficio.

4. m. Misterio (cosa que no se puede comprender).
5. m. Misterio (negocio muy reservado).
6. m. Escondrijo que suelen tener algunos muebles para guardar papeles, dinero u otras cosas.

7. m. En algunas cerraduras, mecanismo oculto, cuyo manejo es preciso conocer de antemano
para poder abrirlas.

8. m. Despacho de las causas de fe, en las cuales entendia secretamente el antiguo tribunal
eclesiastico de la Inquisicion.

9. m. Secretaria en que se despachaban y custodiaban estas causas.
10. m. Pieza aplanada del cerdo posterior a la paleta.
11. m. MUs. Tabla arménica del érgano, del piano y de otros instrumentos semejantes.
12. m. desus. secreta (examen para tomar el grado de licenciado).
46 In extenso, vid. Gémez Segade (1974).
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La conservaciéon mas tradicional de un secreto empresarial o know-how se lleva a cabo
en un lugar seguro (es decir, en bancos, cajas fuertes domésticas, etc.). Nétese que la carga
de la prueba corresponde al titular, quien debe probar el origen cronologico y la validez de
estos documentos. En este punto y hasta la fecha, el notario sigue siendo la «herramienta»
mas segura, aunque mas costosa, para los titulares, a fin de garantizar la proteccion de los
activos estratégicos para los que las empresas han invertido gran cantidad de dinero en
investigacion y desarrollo.

Cierto es que por el hecho de mantener secreta la informacion, el poseedor del secreto
obtiene y mantiene una ventaja competitiva*’, ya comentada. El derecho espafiol no nos ha
proporcionado una definicidon univoca del secreto empresarial en sus diferentes normativas.
Para la Comision Europea, la informacién protegida por el secreto empresarial puede ser
estratégica durante décadas, por ejemplo, una receta, o bien convertirse en algo efimero.

Si podemos intuir una definicién, segun lo relatado, acerca de lo que sea el «secreto
empresarial», como aquella informaciéon que no es conocida por el publico, con valor eco-
noémico o comercial por su caracter confidencial y que ha sido objeto de proteccion por su
titular. El secreto empresarial puede estar compuesto desde listados de clientes hasta datos
econdémicos, recetas, procedimientos o bases de datos, en fin, todo esto y mas forma parte
de lo que se conoce como «secreto empresarial».

Observemos el recorrido en torno a la conceptualizacion del secreto empresarial par-
tiendo de lo que establece el acuerdo sobre los ADPIC. Su articulo 39 trata de lo que se
designa como «proteccion de la informacién no divulgada». Se puede apreciar como in-
formacion no divulgada, es decir, como secreto empresarial, cuando se establece que las
personas fisicas y juridicas tienen la posibilidad de impedir que la informacion que esté le-
gitimamente bajo su control se divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada por terceros
sin su consentimiento, de manera contraria a los usos comerciales honestos. Tres condi-
cionantes han de observarse, a saber:

e Sea secreta, en el sentido de que no sea generalmente conocida ni facilmente
accesible para las personas introducidas en los circulos en que normalmente se
utiliza el tipo de informacion en cuestion.

e Tenga un valor comercial por ser secreta.

e Haya sido objeto de medidas razonables para mantenerla secreta, tomadas por
la persona que legitimamente la controla.

47 Cfr. Maria Negro, «La ley del secreto empresarial, ¢por qué es tan importante para las empresas?».
https://www.eleconomista.es/opinionlegal/noticias/9224647/06/18/...reto-empresarialpor-que-es-tan-
importante-para-lasempresas.htmil
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Explicado de otro modo, se requiere de tres elementos imprescindibles que deben exis-
tir simultanea y acumuladamente para que un secreto empresarial exista. El primer requisito
es un elemento objetivo: el objeto debe ser secreto, debe tener la salvaguarda de que no
es conocido por el mundo o facilmente accesible.

El segundo es una condicion patrimonial: el objeto debe tener un valor comercial o eco-
némico para la empresa y, por supuesto, una ventaja frente a la competencia. La ultima
exigencia es un elemento subjetivo, gracias a la manifestacion de voluntad del empresario
por la adopcién de medidas razonables*® de mantener el objeto en secreto. Parece evidente
que tal objeto puede ser un secreto empresarial Unicamente si tiene una aplicaciéon indus-
trial o comercial y es licita o hace referencia a una actividad legal.

Entonces, han de concurrir estas tres caracteristicas*® y se podra considerar que existe
un secreto empresarial digno de proteccion legal. En consecuencia, para poder pretender la
proteccion legal de estos secretos empresariales, lo primero que tiene que hacer su posee-
dor es determinar si su objeto es realmente algo que no sea generalmente conocido, ni fa-
cilmente accesible dentro del sector comercial o industrial en el que se desenvuelve. Debera
pues adoptar medidas internas con sus empleados y las personas de su organizacién para
evitar su divulgacion y para que dichas personas que puedan tener conocimiento del secre-
to empresarial sean conscientes de que efectivamente se trata de un secreto empresarial.
Para ello, entendemos que se hace imprescindible marcar expresamente esta informacién
con una mencion de su caracter especial y secreto, con el uso de expresiones tales como
«Confidencial» o «No divulgable», y hacer firmar a aquellos empleados o colaboradores que
deban tener acceso a la misma por razén de su trabajo contratos de confidencialidad y de
obligacion de guardar secreto de toda aquella informacion no divulgada y secreta que se
considere como tal por la empresa o titular. En el mismo sentido, firmar acuerdos o contra-
tos de confidencialidad con todos aquellos colaboradores externos, proveedores o clientes
alos que se faciliten datos o informacién que tengan dicho caracter de secreto empresarial.

Siguiendo con nuestro trayecto cronolégico, y si acudimos de seguido a la Directiva
(UE) 2016/943, por cuanto hace referencia al término «secreto comercial»*°, cabe llamar la

48 Sobre este requisito y su interpretacion, cfr. Garcia Pérez (2022).
49 Vega Justribo (2017) manifiesta que

tradicionalmente la doctrina ha identificado tres requisitos que necesariamente debe cumplir
toda informacion para ser considerada un secreto industrial: caracter reservado, el requisito
objetivo traducido en el interés que ofrece para la empresa por proporcionarle una ventaja com-
petitiva, y el requisito subjetivo consistente en la voluntad de su titular de aislarlo y mantenerlo
secreto (p. 762).

50 Expresa el articulo 2 de la directiva (Definiciones), a los efectos de la presente directiva se entendera por:

1) «secreto comercial»: la informacion que retina todos los requisitos siguientes: a) ser secreta
en el sentido de no ser, en su conjunto o en la configuracién y reunién precisas de sus compo-
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atencion aqui que la Ley de secretos empresariales ha preferido mantener la expresién «se-
cretos empresariales» para designar el objeto de proteccion, y de «titular» para designar a
quien legitimamente posee el secreto empresarial y se beneficia de su proteccion juridica,
atribuyendo las disposiciones de esta ley al titular de dicho secreto un derecho subijetivo
de naturaleza patrimonial, susceptible de ser objeto de transmision, en especial de cesién
o transmision a titulo definitivo y de licencia o autorizacion de explotacion, con el alcance
objetivo, material, territorial y temporal que en cada caso se pacte.

Centrandonos en lo que disciplina el articulo 1, de la Ley 1/2019%', este mandato am-
plia lo decretado en la definicién de la Directiva (UE) 2016/942. Téngase en cuenta que este
precepto se encuadra dentro del capitulo | de la ley, relativo a disposiciones generales, al
apreciar como «secreto empresarial» en vez de «secreto comercial» a cualquier informacion
o conocimiento, incluido el tecnoldgico, cientifico, industrial, comercial, organizativo o finan-
ciero, que reuna los tres condicionantes de la Directiva (UE) 2016/942. Es decir, observa-
mos cémo nos ofrece un marco de referencia al tipo de informacion protegida. Es relevante
el cambio del término comercial a empresarial, toda vez que desde nuestra perspectiva se
intenta promover al empresario y su empresa.

A la pregunta: ¢ qué es el secreto empresarial?, contesta el articulo 1 de la LSE al decir
que el secreto empresarial es

cualquier informacion o conocimiento, incluido el tecnoldgico, cientifico, indus-
trial, comercial, organizativo o financiero, que reuna las siguientes condiciones:

a) Ser secreto, en el sentido de que, en su conjunto o en la configuracién y reunién
precisas de sus componentes, no es generalmente conocido por las personas per-
tenecientes a los circulos en que normalmente se utilice el tipo de informacién o
conocimiento en cuestion, ni faciimente accesible para ellas;

b) tener un valor empresarial, ya sea real o potencial, precisamente por ser secreto, y

nentes, generalmente conocida por las personas pertenecientes a los circulos en que normal-
mente se utilice el tipo de informacién en cuestion, ni facilmente accesible para estas; b) tener
un valor comercial por su caracter secreto; c) haber sido objeto de medidas razonables, en las
circunstancias del caso, para mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitimamente
ejerza su control; 2) «poseedor de un secreto comercial»: cualquier persona fisica o juridica que
legitimamente ejerza el control de un secreto comercial; 3) «infractor»: toda persona fisica o ju-
ridica que haya obtenido, utilizado o revelado de forma ilicita un secreto comercial; 4) «<mercan-
cias infractoras»: aquellas mercancias cuyo disefio, caracteristicas, funcionamiento, proceso de
fabricacion o comercializacion se beneficien de manera significativa de secretos comerciales
obtenidos, utilizados o revelados de forma ilicita.

51 Cfr. E. Astiz, «La proteccién del secreto industrial en Espafia». https://www.madrimasd.org/informacio-
nidi/analisis/opinion/opinion.asp?id=62787
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c) haber sido objeto de medidas razonables por parte de su titular para mante-
nerlo en secreto.

La definicion se complementa, ademas, con las caracteristicas que ha de cumplir el secreto
empresarial. Se trata de tres requisitos cumulativos, es decir, o se dan los tres o no hay secreto.

Precisamente, una de las cuestiones mas notables es la aportacién de un concepto de
esta figura, tal y como se desprende del articulo 1 de la LSE. Del andlisis e interpretacion del
mandato se observa una definicion muy similar, por un lado, a la contenida en el articulo 39
del acuerdo sobre los ADPIC, tal y como se ha explicado y, por otro, a lo establecido en la
Directiva (UE) 2016/943, que inspira aquella. No obstante, esta definicion del legislador es-
panol es mas amplia y, a la vez, mas precisa: delimitando como objeto susceptible de ser
protegido cualquier ambito de la informacién o conocimiento que mantiene una empresa o
del desarrollo de su negocio. Practicamente, cualquier informacion que una empresa deter-
mine y que cumpla con los requisitos mencionados puede considerarse secreto empresa-
rial. Por consiguiente, la ley espafiola intenta dar un paso adelante en lo que respecta a la
definicion, tratando de proporcionar una «definicion legal» e intentando acotar el concepto:
qué ha de considerarse por «secreto empresarial» y, por ende, lo que va a resultar objeto
de proteccion. De ello, se deducen los rasgos caracteristicos de: exclusividad, licitud, valor
econdémico y confidencialidad ex articulo 1 de la LSE.

Deteniéndonos en los presupuestos que caracterizan al secreto, cabe decir y puntua-
lizar que el primer requisito hace referencia a que efectivamente el conocimiento debe ser
secreto. No puede tratarse de una definicidon que versa sobre algo evidente, ni por supuesto
tratarse de una informacién que haya entrado en dominio publico. Tiene que tratarse de una
informacion del empresario, como resultado de un esfuerzo realizado para poder obtener-
la y posteriormente desarrollarla, para su beneficio. Aun asi, no hace falta que Unicamente
lo conozca el empresario, puede conocerlo un nimero limitado y reducido de personas. El
objeto de conocimiento no debe ser notorio, es decir, su informacion no debe ser conoci-
da en su ambito de actuacion.

Por cuanto hace al valor comercial o empresarial objeto de la informacion, este es un
valor relativo, pues obedece en gran medida a las circunstancias de cada caso concreto, en
funcién del interés y relevancia que tiene esa informacion para el titular de esta. Se debera
atender a las necesidades y preferencias que dicha informacién suponga para su titular, lo
que da lugar a que ese valor comercial varie de un individuo a otro.

En lo tocante al tercero de los requisitos de la definicion, la confidencialidad de esta in-
formacion y conocimiento debe ser adecuada y mantenida por el titular, tanto para evitar la
violacién del secreto empresarial como para obtener la aceptacién de la solicitud de medidas
correctivas en el caso que la violacién haya ocurrido. De hecho, la autoridad judicial, que de-
termina una violacion, ha de estar a la definicion de las medidas correctivas ex lege y también
tendra en cuenta las medidas adoptadas por el titular para proteger el secreto empresarial.

Revista CEFLegal, 281 (junio 2024), pp. 37-74 | 55



M.2 |. Candelario Macias Estudios doctrinales E

De seguido tenemos que saber: ja quién protege este derecho? A cualquier persona fi-
sica o juridica que legitimamente ejerza el control sobre el mismo. La proteccion se extien-
de frente a cualquier modalidad de obtencidn, uso o revelacion de informacién que resulte
ilicita o de origen ilicito conforme a esta ley. Esta proteccién no afectara a la autonomia de
los interlocutores o a su derecho de negociacion colectiva, ni podra restringir la movilidad
de los trabajadores, de tal manera que no se podra usar para justificar y limitar el uso de
estos en experiencia o competencias adquiridas durante su carrera profesional.

Asi las cosas, resulta esencial para una empresa u organizacion: 1) identificar sus se-
cretos comerciales; 2) verificar el nivel real de proteccion; 3) implementar las medidas de
proteccién que se consideren pertinentes.

Sea como fuere, la protecciéon adecuada del secreto requiere, en primer lugar, hacer
que la informacién que contiene aquel no sea de facil acceso y en cualquier caso sea dificil
rastrear el acceso. También debe recordarse que las violaciones de un secreto empresarial
no son ejecutadas Unica o directamente por empresas competidoras; de hecho, y con fre-
cuencia, los sujetos que llevan a cabo el menoscabo de la informacion se consideran suje-
tos como (ex)empleados, proveedores, clientes y socios industriales. Luego, a la vista de la
situacion, resulta conveniente utilizar siempre instrumentos legales como acuerdos de con-
fidencialidad y de no divulgacién o marcados de documentacion intercambiada con notas
de confidencialidad, entre otros. Ademas, se ha de realizar una labor de concienciacion y
formacion a los propios empleados, también preparando protocolos de seguridad escritos.
Es aconsejable, por tanto, adoptar instrumentos de proteccion fisica (limitacion del nimero
de personas involucradas, adopcioén de una politica de clean desk, areas separadas, des-
truccién de documentos o soportes de datos fisicos) y, respecto al uso de las tecnologias
informaticas: empleo de contrasefias-passwords, cifrado de datos, cortafuegos-firewalls,
elementos de «huella digital» de codificacion de documentos y trazabilidad de acceso.

Algunas de las preguntas que se infieren de la exposicidon que acabamos de realizar
son las siguientes: ¢cudles son las «medidas razonables» (Cueto Garcia, 2022) a adoptar?
¢Y como mantiene un titular de secretos empresariales su informacién segura y, al mismo
tiempo, la hace accesible para poder presentarla como prueba en procedimientos contra
terceros? En caso de violacién de un secreto empresarial, el tribunal competente tendra que
tener varios elementos disponibles para determinar la propiedad del secreto y su posible
violacién, tales como: (a) una descripcién del secreto empresarial para verificar si cumple
con los requisitos minimos, (b) un documento que certifique cronolégicamente el momen-
to de su creacion a fin de determinar la propiedad y la creacién/existencia, y (c) la garan-
tia de que el titular mantiene segura esta informacion. Una de las posibles soluciones, en
este sentido, puede consistir en el uso del blockchain®?, entendido como una red descen-

52 Cfr. sobre este topico a Balbo (2018), que manifiesta:

En este punto, es legitimo preguntar como Blockchain se puede insertar legalmente en el con-
texto de los secretos comerciales y como puede contribuir al cumplimiento de las definiciones
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tralizada que ofrece la posibilidad de almacenar y transferir datos o valores de forma se-
gura a través de un sistema encriptado. La cadena de bloques, de hecho, deberia permitir
a los poseedores de secretos empresariales cargar documentos que puedan describir la
informacion que desean proteger (notas preliminares, recetas, procesos, etc.), evitando asi
la carga de tener que mantener esa informacién siempre segura y temiendo la pérdida de
dichos documentos vy, por lo tanto, proporcionando un «sello» temporal, un certificado de
propiedad (de informacién intangible en posesién en un momento dado) y la garantia de
incorruptibilidad y seguridad®.

En definitiva, puede apreciarse que la parte mas sobresaliente dentro de las novedades
de la ley espafola es la definicién y descripcion del objeto de la ley (el secreto empresa-
rial), atribuyendo este a su titular un derecho subjetivo de naturaleza patrimonial, suscep-
tible de ser objeto de transmision, cesion o autorizacion de explotacion, y ponderar hasta
dénde presenta su caracter de secreto la conveniencia de divulgar o no algunos aspectos
de esa informacion.

y requisitos establecidos por la Directiva. La respuesta se encuentra en el articulo 2, parrafo
1, letra c) de la Directiva: las «medidas razonables» que el titular debe tomar para mantener el
secreto comercial en condiciones seguras. De hecho, Blockchain permite proteger informacién
comercialmente valiosa en la Red mediante encriptacion, lo que permitiria al titular del secreto
comercial cumplir con el requisito del articulo 2, parrafo 1, letra c) de la Directiva. Blockchain
en realidad también puede ser la herramienta a través de la cual proteger un secreto comercial,
aunque parece apropiado sefialar que el tipo de Blockchain que se utilizara en este contexto
debe ser una Red publica de Blockchain (cuanto mas grande sea Blockchain, mas incorruptible
serd) o autorizada (interno o proporcionado por un tercero garantizado). En este caso, parece
razonable entender que Blockchain es un lugar seguro para cargar informacion de acuerdo con
el requisito de «medidas razonables», dada la extrema dificultad (si no imposible) de piratear
la cadena (de hecho, para acceder a las redes de Blockchain, se necesitan claves de acceso
y, ademas, en el improbable caso de «pirateria», el pirata informatico debe modificar los datos
en cada nodo de Blockchain: un nodo es cada computadora/dispositivo conectado a la red,
dejando asi informacién relevante que podria permitir al titular del secreto comercial rastrear
al autor de la violacion). Una de las empresas que ya proporciona este tipo de servicio es, por
ejemplo, Bernstein, un servicio basado en Blockchain que permite a los propietarios cargar una
huella digital (es decir, una copia del documento) del secreto comercial de forma confidencial
en la Red publica de Bitcoin, liberando al titular un certificado que indica que este documento,
al que Bernstein u otros terceros no pueden acceder en cualquier momento, se ha cargado (y,
por lo tanto, prueba de propiedad) en una fecha determinada. Sin embargo, Blockchain no es
la Unica solucién disponible para cumplir con los requisitos de la Directiva y, a la espera de ver
si las pruebas basadas en Blockchain seran aceptadas y evaluadas ante los Tribunales de los
Estados miembros de la UE (o simplemente esperaran el informe del Observatorio de la EUIPO
sobre tendencias de litigios que se publicara antes del 9 de junio de 2021), es apropiado, en la
actualidad, ocuparse de otras formas de proteccion de secretos comerciales. La demanda de
derechos de autor del Tribunal de Internet de Hangzhou el 27 de junio mostrd que la evidencia
basada en Blockchain es perfectamente capaz de proporcionar pruebas seguras, con una indi-
cacion de tiempo basada en una plataforma criptografica incorruptible.

53 Asi se manifiesta Balbo (2018).
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3. Informacion sobre sostenibilidad de las empresas

Las empresas estan obligadas a comunicar informacion no financiera (sobre sostenibi-
lidad) segun la Directiva 2013/34/UE5%4, conocida bajo las siglas NFRD (non financial repor-
ting directive = directiva de informes no financieros). Esta norma europea se conecta con la
informacién que demanda el articulo 8% del Reglamento de Taxonomia Europeo®®.

Con el transcurso del tiempo, se han detectado diferentes fallas en la aplicacion de la Di-
rectiva NFRD, y de ahi que se revise la misma, persiguiendo una serie de objetivos, a saber:

e Fortalecer la pertinencia, comparabilidad y confiabilidad de la informacion pu-
blicada.

54 Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los estados
financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de
empresas, por la que se modifica la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se de-
rogan las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE del Consejo. DOUE L 182, de 29 de junio de 2013. Esta
directiva ha sido modificada por la Directiva 2014/95/UE sobre divulgacion de informacion no financiera
NFRD. DOUE L 330, de 15 de noviembre de 2014.

55 Ordena el articulo 8: Transparencia de las empresas en los estados no financieros:

1. Toda empresa obligada a publicar informacioén no financiera con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 19 bis o 29 bis de la Directiva 2013/34/UE incluird en su estado no financiero o en su
estado no financiero consolidado informacion sobre la manera y la medida en que las activida-
des de la empresa se asocian a actividades econémicas que se consideren medioambiental-
mente sostenibles con arreglo a lo dispuesto en los articulos 3 y 9 del presente Reglamento.

2. En particular, las empresas no financieras divulgaran la siguiente informacion: a) la proporcién
de su facturacion que procede de productos o servicios relacionados con actividades econé-
micas que se consideren medioambientalmente sostenibles con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 3 y 9, y b) la proporcién del total de su activo fijo y la proporcion de sus gastos de
explotacion relacionadas con activos o procesos asociados a actividades econémicas que se
consideren medioambientalmente sostenibles con arreglo a lo dispuesto en los articulos 3y 9.

3. Si una empresa publica informacién no financiera con arreglo a lo dispuesto en los articulos
19 bis 0 29 bis de la Directiva 2013/34/UE en un informe separado, con arreglo a lo previsto en el
articulo 19 bis, apartado 4, o en el articulo 29 bis, apartado 4, de dicha Directiva, la informacion
a que se refieren los apartados 1y 2 del presente articulo se publicara en dicho informe separa-
do. 4. La Comision adoptara un acto delegado con arreglo al articulo 23 para complementar los
apartados 1y 2 del presente articulo a fin de especificar las normas de contenido y presentacién
de la informacion que deba divulgarse en virtud de dichos apartados, incluida la metodologia
que haya de emplearse para el cumplimiento de lo dispuesto en ellos, teniendo en cuenta las
particularidades tanto de las empresas financieras como de las no financieras y los criterios
técnicos de seleccion establecidos en virtud del presente Reglamento.

56 Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2020, relativo al
establecimiento de un marco para facilitar las inversiones sostenibles y por el que se modifica el Regla-
mento (UE) 2019/2088. DOUE L 198, de 22 de junio de 2020.
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e Promover la implementacién exitosa del Pacto Verde Europeo y el logro de sus
objetivos.

e Contribuir a centralizar la recopilacién de informacion esperada por los actores
en términos de sostenibilidad, con el fin de limitar los costes.

De esta suerte, la informacion extrafinanciera (sobre sostenibilidad) de las empresas ven-
dra a contenerse y recogerse en la nueva Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, por la que se modifican el Reglamento (UE) n.°
537/2014%, la Directiva 2004/109/CE®®, la Directiva 2006/43/CE®® y la Directiva 2013/34/UE,
por lo que respecta a la presentacion de informacion sobre sostenibilidad por parte de las
empresas®, en adelante directiva CSRD, conocida bajo estas siglas (corporate sustanaibi-
lity reporting directive), que es nuestro objeto de interés.

A tal efecto, la disposicién europea viene a reforzar las disposiciones acerca de la in-
formacion ambiental®’, de gobernanza® y social®® que deben comunicar las empresas en
sus informes (Mufioz Prieto y Enciso de Yzaguirre). Dentro de esta informacién se incluira:
asuntos ambientales® (cfr., arts. 9 a 15 del Reglamento de Taxonomia Europeo, ya referido);

57 Reglamento (UE) n.° 537/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre los

requisitos especificos para la auditoria legal de las entidades de interés publico y por el que se deroga
la Decisién 2005/909/CE de la Comisién. DOUE L 158, de 27 de mayo de 2014.

58 Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2004, sobre la
armonizacién de los requisitos de transparencia relativos a la informacion sobre los emisores cuyos
valores se admiten a negociacion en un mercado regulado y por la que se modifica la Directiva 2001/34/
CE. DOUE L 390/38, de 31 de diciembre de 2004.

Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006, relativa a la audi-
toria legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas, por la que se modifican las Directivas
78/660/CEE y 83/349/CEE del Consejo y se deroga la Directiva 84/253/CEE del Consejo. DOUE L 157,
de 9 de junio de 2006.

Véase la comunicacion del Consejo General de Economistas sobre la Propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE, la Directiva 2004/109/
CE, la Directiva 2006/43/CE y el Reglamento (UE) n.° 537/2014, en lo que respecta a la presen-
tacion de informes de sostenibilidad empresarial, en https://rea.economistas.es/Contenido/REA/
RSC/Comunicaci%C3%B3n%20Comisi%C3%B3n%20EINF%20%2B%20RSC%20e%2011%20
n%C2%BA%201%20dftva.%20150621%20def.pdf

61 Cfr. Decisién (UE) 2022/591 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de abril de 2022, relativa al
Programa General de Accion de la Unidn en materia de Medio Ambiente hasta 2030, DOUE L 114/22,
12 de abril de 2022, en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022D0591
&from=ES

llustrativo resulta sobre este tépico el considerando 50 de la directiva CSRD (Miquel Rodriguez, 2021).

59
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63 Clarificador sobre los aspectos sociales resulta el considerando 49 de la directiva CSRD.

64 Sobre este campo, hemos de estar al articulo 9 (Objetivos medioambientales) del Reglamento de Taxo-

nomia Europea, que comprende:
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asuntos sociales y de trato a los trabajadores; el respeto por los derechos humanos®; me-
didas contra la corrupcion y soborno; diversidad en los consejos de administracion de las
empresas en funcion de determinados criterios, en particular, en la igualdad de género®, por
ejemplo. Es decir, el «rosario» de criterios y elementos que entraria dentro de los informes
de sostenibilidad es ambicioso y amplio, al incorporar de forma global y sintética: derechos
medioambientales, derechos sociales, derechos humanos y parametros de gobernanza®.

Al hilo de lo hasta aqui expuesto, podria pensarse que es mucha la informacién a pro-
porcionar y, por ende, cabria la duda razonable de poner en tela de juicio qué sucede con
los secretos empresariales como informacién con valor comercial, econémico y estratégico;
¢perderia el caracter de secreto o queda bien amparado por su delimitaciéon en el cuadro
normativo comentado ut supra? Sobre este particular, hay que ser cautelosos y prudentes,
toda vez que la no aportacion de determinada informacion iria en contra del cumplimien-
to de la legislacion europea, de ahi que haya que fijar de forma clara cuédles son los mar-
genes en orden a trazar la informacién sobre sostenibilidad para ofrecer y cuales no, para
no imposibilitar el sistema® o no cumplir la finalidad ultima: proporcionar informacién que
responda a la imagen fiel de las acciones, comportamientos, decisiones, politicas y riesgos
derivados de las empresas afectadas.

3.1. La directiva CSRD

Observemos de seguido la disciplina contenida en la directiva CSRD, ya mencionada, y
tal como puede intuirse a primera vista de su propio enunciado y titulo, la disposicion viene

A efectos del presente Reglamento, seran objetivos medioambientales los siguientes: a) miti-
gacion del cambio climatico; b) adaptacion al cambio climatico; c) uso sostenible y proteccién
de los recursos hidricos y marinos; d) transicion hacia una economia circular; e) prevencion y
control de la contaminacion; f) proteccién y recuperacion de la biodiversidad y los ecosistemas.

85 In totum, cfr. Martinez Nadal (2021).

66 Directiva (UE) 2022/2381 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de noviembre de 2022, relativa
a un mejor equilibrio de género entre los administradores de las sociedades cotizadas y a medidas
conexas, DOUE L 315, de 7 de diciembre de 2022.

En el alcance nacional, hemos de estar a lo disciplinado en la Ley 5/2021, de 12 de abiril, por la que se
modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que respecta al fomento de la implicacién a largo
plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas. BOE n.° 88, de 13 de abril de 2021. Como se enuncia
en su exposicion de motivos (1): «Un compromiso de los accionistas eficaz y sostenible es una de las pie-
dras angulares del modelo de gobierno corporativo de las sociedades cotizadas, que depende, entre otras
cosas, de mecanismos internos de control y equilibrio entre los distintos érganos y partes interesadas».

67

68 En esta linea, véase el informe elaborado por Grant Thornton: «Reporting ESG: el camino hacia la soste-

nibilidad para el mid-market» en https://www.grantthornton.es/perspectivas/tendencias/reporting-esg-
el-camino-hacia-la-sostenibilidad-para-el-mid-market/
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a modificar varias reglas y, en particular, a actualizar o remozar sus contenidos en diferen-
tes apartados y preceptos. En este sentido, se ha de enfatizar el cambio de terminologia,
al pasar de la «informacion no financiera» a emplearse la expresion «informacion sobre
sostenibilidad»®®, que resulta mas acorde a los diferentes y extensos criterios que han de
configurar e integrar el reporte.

De hecho, la Directiva 2022/2464/UE™ viene a modificar diferentes disposiciones, siendo
la mas relevante la referida a su predecesora, la Directiva sobre divulgacion de informacion no
financiera (2014/95/UE)"", con el propdsito de remediar algunas de las deficiencias puestas
de manifesto en la informacion (reporte) no financiera’™, asi como incrementar el abanico de
agentes y sujetos obligados a informar sobre cuestiones de sostenibilidad. Téngase en cuen-
ta que la Ley 11/2018", de 28 de diciembre, por la que se modifica el Cddigo de Comercio,
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia
de informacién no financiera y diversidad™, venia a transponer la pretérita directiva NFRD.

69 Atiéndase al razonamiento que proporciona el considerando 8 de la directiva CSRD:

Muchas partes interesadas consideran que el término «no financiera» es inexacto, en particular
porque implica que la informacion en cuestiéon carece de relevancia financiera. Sin embargo,
dicha informacion tiene cada vez mas relevancia financiera. Muchas organizaciones, iniciativas y
profesionales del campo de la informacion sobre sostenibilidad hacen referencia a «informacién
sobre sostenibilidad». Por lo tanto, es preferible utilizar el término «informacion sobre sostenibili-
dad» en lugar de «informacién no financiera». Procede, por tanto, modificar la Directiva 2013/34/
UE para tener en cuenta dicho cambio de terminologia.

70 Cfr. todos los documentos preparatorios de esta directiva en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
HIS/?uri=CELEX:32022L.2464

"1 Esta Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, ya modi-
ficaba la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de informacién no financiera e infor-
macion sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos. DOUE
L 330, de 15 de noviembre de 2014. Vid. Hummel y Jobst (2022).

72 Cfr. Val Talens (2019), Saiz Marquinez (2022) y Marin y Ortiz (2022).
73 BOE n.° 314 de 29 de diciembre de 2018.

74 Véase la interpretacion de esta norma en: Consulta auditoria 1v- BOICAC 117/Marzo 2019 (publicada en
la web del ICAC el 13 de febrero de 2019): Sobre si el verificador del estado de informacién no financiera,
en aplicacion de lo establecido en la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, podria ser el auditor de cuentas
de la entidad o qué condiciones debe reunir este. (TOL7.222.978). BOICAC n.° 117/2019 Consulta 1:
Sobre determinadas cuestiones relacionadas con el ambito de aplicacién de la obligacion de publicar el
estado de informacion no financiera. Situaciones planteadas. En relacién con la informacién no financie-
ra exigida por la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Codigo de Comercio, el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacién no financiera
y diversidad (TOL7.201.457).

5 Al respecto, vid. Enciso Alonso-Mufiumer (2020), Chamorro Dominguez (2022) y Villacorta Hernandez
(2022).
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Por cuanto hace a la entrada en vigor de la directiva CSRD, expresamente el articulo 7

prescribe:

La presente Directiva entrara en vigor a los veinte dias de su publicacion en el Dia-
rio Oficial de la Unién Europea. El articulo 4 de la presente Directiva se aplicara a
partir del 1 de enero de 2024 a los ejercicios que comiencen el 1 de enero de 2024
o en una fecha posterior.

Segun lo expresado, la directiva entr6 en vigor el 5 de enero de 2023, y desde esta

fecha, como dies a quo, los Estados miembros tendran hasta el 6 de julio de 2024 para su
debida transposicién.

La pretension de la directiva CSRD se alinea con la finalidad de igualarse’, en la me-

dida de lo posible y transcurrido el tiempo que sea necesario, a la informacion financiera
que estan obligadas las empresas a ofrecer. De esta suerte se posibilita al publico (socie-
dad civil), consumidores, el acceder y contrastar datos que sean certeros, fiables y com-
parables’, y como se comprende e intuye, especialmente destinada esa informacion a los
inversores™ y grupos de interés™, que precisan de forma adecuada calibrar los diferentes

77

78

79

Vid. considerando 24 de la directiva CSRD, en aras de establecer el mecanismo destinado a determinar
la equivalencia de la informacion exigida en virtud de dicha directiva y criterios de equivalencia general
relativos a las normas de contabilidad.

Informe de posicionamiento de DIRSE (asociaciéon espafola de los profesionales de la sostenibilidad
y los aspectos ASG [ambientales, sociales y de gobierno corporativo]) sobre la directiva de reporte en
sostenibilidad en https://www.dirse.es/posicionamiento-dirse-csrd/

Vid. el tenor legal de los considerandos 11, 12 y 14, respectivamente, de la directiva CSRD.

El considerando 9 de la directiva CSRD delimita quiénes son los principales beneficiarios de esta infor-

macioén:
Si las empresas mejorasen la informacién sobre sostenibilidad, ello redundaria en Ultima instan-
cia en beneficio de los ciudadanos y ahorradores, incluidos los sindicatos y los representantes
de los trabajadores, que estarian adecuadamente informados y, por lo tanto, podrian participar
en mejores condiciones en el didlogo social. Los ahorradores que deseen invertir de forma sos-
tenible van a tener la oportunidad de hacerlo, mientras que todos los ciudadanos disfrutarian de
un sistema econdémico estable, sostenible e integrador. Para materializar estos beneficios, la in-
formacion sobre sostenibilidad presentada en los informes anuales de las empresas debe llegar
en primer lugar a dos grupos principales de usuarios. El primer grupo de usuarios lo constituyen
los inversores, incluidos los gestores de activos, que desean conocer mejor los riesgos y oportu-
nidades que suponen las cuestiones de sostenibilidad para sus inversiones y las repercusiones
de dichas inversiones en las personas y el medio ambiente. El segundo grupo de usuarios esta
formado por agentes de la sociedad civil, incluidas las organizaciones no gubernamentales y
los interlocutores sociales, que desean que las empresas asuman un mayor nivel de responsa-
bilidad por su impacto en las personas y el medio ambiente. Otras partes interesadas también
podrian hacer uso de la informacion sobre sostenibilidad presentada en los informes anuales,
en particular para favorecer la comparabilidad entre diferentes sectores del mercado y dentro
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riesgos de inversion (Amargant Arnau y Gutiérrez del Arroyo Gonzéalez, 2022) (riesgos de
crédito, de mercado, de liquidez, operativos, legales, reputacionales o de retroalimentacion)
generados por el cambio climatico y otros problemas vinculados a la sostenibilidad, en aras
de adoptar las decisiones mas convenientes®. En definitiva, las implicaciones de esta di-
rectiva en el modo de proceder de las empresas en orden a proporcionar informacion, que
no sea financiera (Zolomian, 2022), o, dicho de otro modo, relativas a la sostenibilidad, se
convierten en el epicentro de la normayy, a tal fin, no existan brechas, ni disparidades legis-
lativas, que puedan afectar al corazén del mercado Unico europeo®'.

En similar medida, se ha de precisar que la norma europea comentada se incardi-
na dentro de aquellas que propician que las empresas tiendan a aplicar y proyectar una
perspectiva responsable® en (y para) sus actividades vy, a la par, examinar las conductas
y desempefios asociados a la sostenibilidad, como «guia» y parte del Pacto Verde Euro-
peo, ya comentado. Pareciese, de este modo, estar contribuyendo al disefio de una cul-
tura o sensibilizacion (Ruiz Mufoz, 2020) hacia la transparencia, derivada del impacto de
las empresas, tanto en las personas como en el medio ambiente y, construyendo con ello,
la RSC/RSE (Embid Irujo, 2020).

A mayor abundamiento, se ha buscado también poner fin al fendmeno del lavado de
imagen verde o greenwashing®, llevado a cabo por algunas empresas. Al contrario, se aus-

de cada uno de ellos. Los socios comerciales de las empresas, incluidos los clientes, podrian
basarse en la informacién sobre sostenibilidad para conocer los riesgos y repercusiones para
la sostenibilidad a lo largo de sus propias cadenas de valor y, en su caso, informar de ello. Los
responsables politicos y las agencias de medio ambiente pueden utilizar esta informacién, en
particular de forma agregada, para hacer el seguimiento de las tendencias medioambientales y
sociales, contribuir a las cuentas medioambientales y modular las politicas publicas. (El énfasis
es de nuestra autoria).

80 Adviértase que la Comision presenté una nueva estrategia para hacer mas sostenible el sistema finan-

ciero de la Unién Europea y proponer un nuevo estandar de bonos verdes de la Unién Europea. En
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21_3405

81 Vid. los considerandos (15) y (16) de la directiva CSRD.

82 Cfr. «Faire de la RSE une ambition et un atout pour chaque entreprise (Hacer de la RSC una ambicioén y

un activo para todas las empresas)» en http://www.senat.fr/rap/r22-089/r22-0896.html

83 Cfr. el considerando 13 de la directiva CSRD y nota del despacho Uria Menéndez «Directiva relativa a

la presentaciéon de informacién sobre sostenibilidad por parte de las empresas (Corporate Sustaina-
bility Reporting Directive)», en https://www.uria.com/documentos/circulares/1614/documento/13161/
Nota_ESG.pdf?id=13161&forceDownload=true, se relata en p. 2:

La Unién Europea necesita disponer de un marco de presentaciéon de informaciéon sdlido y ase-
quible para las empresas, acompanado de practicas de auditoria eficaces, para garantizar la
fiabilidad de los datos y evitar el blanqueo ecoldgico (green washing) y la doble contabilizacion
y las sobrestimaciones en la informacion que se publique. La falta de parametros y métodos
generalmente aceptados para medir, valorar y gestionar los riesgos relacionados con la sosteni-
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picia el fomentar la economia social y verde de mercado en la Unién Europea, beneficiario
de contar con estandares globales sobre sostenibilidad estables.

Sumado a esta directiva CSRD, se prevé por parte de la Comisiéon Europea®* estable-
cer actos delegados de desarrollo del contenido de la precitada norma a lo largo del
2023 mediante estos instrumentos legales, con el propdsito de tratar y confeccionar
reglas armonizadas y consolidadas de cémo presentar los informes de sostenibilidad
(Abad Navarro et al. 2022). A tal efecto, se atendera a los estandares de sostenibilidad®
(Estandares Europeos de Informes de Sostenibilidad [ESRS]), aprobados en noviembre de
2022 por la EFRAG®® (entidad que asesora a la Comision Europea sobre la adopcién de
las normas internacionales de presentacion de informacion financiera).

Se destaca que la informacién sobre sostenibilidad de las empresas puede propor-
cionarse por los protocolos telematicos que se acuerden e, igualmente, dicha informa-
cion estara supeditada a auditorias independientes y procedimientos de certificacion en
aras de ofrecer la informacion mas fiable al mercado y que los agentes opten a compa-
rar la misma. En este sentido, no se escapa que se armoniza/estandariza la informacién
a proporcionar por parte de la empresa, cuestién que provoca una reduccion de costes
a medio y largo plazo, amén de saber a qué atender en orden a la configuracién y traza-
bilidad de los informes.

En efecto, se descuelga de lo comentado, de un lado, que la nueva directiva CSRD viene
a exigir que las empresas, incluidas aquellas que no negocien sus valores en mercados re-
gulados dentro de la Union Europea, presenten sus informes de gestion sobre sostenibili-
dad en formato electronico, tal y como viene estipulado en el articulo 3% del Reglamento
Delegado (UE) 2019/8158% de la Comisién, y subrayen su informacién sobre sostenibilidad,
incorporando la informacion que demanda el articulo 8 del Reglamento de Taxonomia Eu-

bilidad supone también un obstaculo a la hora de que las empresas se esfuercen por garantizar
la sostenibilidad de sus modelos de negocio y actividades.

84 También, vid. el considerando 81 de la directiva CSRD.

85 Mas en https://www.efrag.org/lab6. También: «Faire de la RSE une ambition et un atout pour chaque

entreprise (Hacer de la RSC una ambicién y un activo para todas las empresas)», en http://www.senat.
fr/rap/r22-089/r22-0896.html, se da buena cuenta de las directrices EFRAG sobre materialidad dual.

86 Para mas informacion véase el considerando 39 de la directiva CSRD.

87 Prescribe el articulo 3, Formato electrénico tnico de presentacion de informacién: Los emisores elabo-

raran la totalidad de sus informes financieros anuales en el formato XHTML.

88 Vid. el extenso Reglamento Delegado (UE) 2019/815 de la Comisién, de 17 de diciembre de 2018, por
el que se completa la Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta
a las normas técnicas de regulacion relativas a la especificacion de un formato electrénico Unico de
presentacion de informacion. DOUE L 143, de 29 de mayo de 2019.
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ropeo, ya referido, y en el protocolo electrénico de presentacion de informacion ordenado
en el precitado Reglamento Delegado (UE) 2019/815.

De otro lado, si queremos hacer creible y segura la equiparacién® entre proporcionar
informacién financiera y no financiera por parte de las empresas, es conveniente que dicha
informacion sea verificada por un prestador independiente de servicios de verificacion, en
concreto, si se quiere una normalizacion de estas. Notese que esta en juego la credibili-
dad®, y de ahi que se requiera por la directiva CSRD, con caracter progresivo en el tiempo,
la obligacion de una auditoria que emita el certificado o dictamen®', seguin proceda, respec-
to a la informacion que requieren las normas respecto a la sostenibilidad. Aqui se estara a
observar lo disciplinado por el Reglamento de Taxonomia Europeo, ya anotado. Por ultimo,
tampoco podemos descuidar en este campo de actuacion que la legislacion objeto de aten-
cion se rodea y se respalda con diferentes disposiciones normativas que han de coadyuvar
al fin ultimo de auxiliar y avanzar hacia una economia sostenible.

El ambito subjetivo de esta directiva CSRD alcanza a (1) todas las grandes empresas, ya
sean las que cotizan o no en los mercados de valores y tengan naturaleza publica o priva-
da. De igual modo, estan sujetas a los condicionantes de informacion que requiere la legis-
lacién europea aquellas empresas que presenten una entidad o volumen relevante (Garcia
Sanchez, 2021) dentro de la Unién Europea; se consideran aquellas cuyo volumen de nego-
cios es superior a 150 millones de euros y posean filiales o sucursales en el territorio de la
Union Europea. Asimismo, se incluyen dentro de este arco de actuacion, (2) las pymes que
negocien (coticen) sus acciones en Bolsa®, a sensu contrario, (3) se excluye explicitamente
a las pymes que no coticen en Bolsa® y, especialmente, a las microempresas.

89 Se destaca esta equiparacion —equivalencia- a o largo del articulado de la directiva, v. gr,, considerando

37 de la directiva CSRD: «La elaboracion de normas comunes obligatorias de presentacion de infor-
macioén sobre sostenibilidad es necesaria para lograr una situacién en la que esa informacién tenga un
estatus comparable al de la informacién financiera».

90 Cfr. el trabajo de Pérez Cansino (2022).

91 Vid. la noticia: «Los auditores alertan que las empresas aplican de forma arbitraria las normas de soste-

nibilidad», en https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/11/28/companias/1669655350_482565.html

Standard Ethics es una agencia de calificacion de la sostenibilidad autorregulada, que se adapta al mo-
delo applicant-pay, donde sus clientes son empresas cotizadas y no cotizadas que han solicitado una
calificacion de sostenibilidad. Véase el informe para Espafia en https://www.standardethics.eu/media-
en/research-methodology

92

93 Se puede traer a colacién aqui la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 18 de junio de

2015. Asunto C-508/13:

La presente Directiva debe garantizar que los requisitos para las pequefias empresas se armo-
nicen en gran medida en toda la Unioén. La presente Directiva se basa en el principio de «pensar
primero a pequefa escala». A fin de evitar cargas administrativas desproporcionadas a dichas
empresas, procede que los Estados miembros solo exijan unas pocas comunicaciones de infor-
macion mediante notas adicionales a las notas explicativas obligatorias. https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0508&qid=1673620948120
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3.2. Criterio sobre reporte de activos inmateriales

La directiva CSRD deja claro que la informacion a ofrecer por parte de las empresas es
la relativa a la sostenibilidad. El interrogante que surge de seguido es qué tipo de informa-
cion entraria dentro de esta propuesta y, en particular, como ha de entenderse el criterio
de recursos inmateriales fundamentales.

Ab initio, hemos de llamar la atencion como el articulo 1 de la directiva CSRD, en su
punto 3), viene a modificar el contenido del articulo 19, apartado 1, Directiva 2013/34, y se
anade el parrafo siguiente:

Las grandes empresas y las pequefias y medianas empresas, a excepcion de las
microempresas, que sean entidades de interés publico tal como se definen en el
articulo 2, punto 1, letra a), presentaran informacion sobre los recursos inmate-
riales fundamentales y explicaran de qué manera el modelo de negocio de la em-
presa depende fundamentalmente de dichos recursos y cémo constituyen dichos
recursos una fuente de creacién de valor para la empresa.

Se desgrana del tenor legal del precepto, la incorporacion en la informacién sobre sos-
tenibilidad de las empresas, la pertinencia de introducir con qué recursos inmateriales se
cuenta y como estos sirven para generar valor afiadido, y apreciarlo desde la éptica de cémo
influye en el modelo de negocio. Cierto es que el ambito subjetivo —por el momento- no
abarca a todas las empresas, sino a aquellas que sean de interés publico de acuerdo con
la normativa, si bien, aqui deberiamos tener muy en cuenta todos los activos intangibles
de una empresa ilustrados en la propiedad intelectual en sentido extenso y, en particular,
la propiedad industrial. Consideremos que, en paralelo, a la demanda a las empresas de
informar en torno a la sostenibilidad, la Unién Europea es mas que consciente de la conve-
niencia de amparar, fomentar y reglamentar los aspectos medioambientales y de economia
circular asociados a la propiedad industrial®, pero también hemos de pensar que dentro de
la categoria genérica «recursos inmateriales fundamentales», que estamos tratando, v. gr.,
se incorpora y reconoce el secreto empresarial en aras de dar contenido y sentido al Pacto
Verde Europeo y los ODS vy, a la par, propiciar la RSC/RSE®®.

9 Ejemplo manifiesto es lo que esta sucediendo con la ecoinnovacion para lograr productos sostenibles
https://ec.europa.eu/info/energy-climate-change-environment/standards-tools-and-labels/products-
labelling-rules-and-requirements/sustainable-products/ecodesign-sustainable-products_es. También, la
comunicacion de la Comision: Hacer que los productos sostenibles sean la norma, COM (2022) 140 final,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52022DC0140. Vid. Vence y Pereira (2019). En
el ambito nacional se recogen las acciones en torno a la economia circular en la Unién Europea en https://
www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/economia-circular/comision-europea/

9 In totum, vid. Sanz Larruga (2013) y Mora Ruiz (2022).
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Segun se desprende de la directiva CSRD, la informacion® seria aquella que incide sobre
los riesgos y oportunidades derivados de cuestiones sociales y ambientales en los que se
ve envuelta la empresa, asi como sobre los impactos de las actividades que desarrolla la
empresa, tanto en las personas® como el medio ambiente®, tal y como venimos reiterando.

9 Para Martinez Pina (21 de diciembre de 2022),

se amplia la informacion sobre sostenibilidad incidiendo, entre otras cuestiones, en informacion
sobre los planes de la empresa para garantizar que su modelo de negocio y su estrategia sean
compatibles con la limitacién al calentamiento global a 1,51 °C, sobre como los érganos de
administracién y direccion supervisan las cuestiones de sostenibilidad y sus conocimientos al
respecto y los efectos negativos reales o potenciales de las propias actividades de la empresa 'y
su cadena de valor en materia de sostenibilidad. Se amplia también la informacién sobre activos
intangibles, incluido el capital humano, intelectual, social y relacional.

97 Véase la nota que publica el despacho Uria Menéndez, «Directiva relativa a la presentacion de informa-
cion sobre sostenibilidad por parte de las empresas (Corporate Sustainability Reporting Directive)», op.
ult. cit., se manifiesta en p. 2:

La Unién Europea es consciente de que la pandemia de COVID-19 ha acelerado aun mas el
aumento de las necesidades de informacién de los usuarios, en particular porque ha puesto de
manifiesto las vulnerabilidades de los trabajadores y de las cadenas de valor de las empresas, y
considera que disponer de informacion sobre los impactos medioambientales también es perti-
nente a la hora de mitigar los riesgos de futuras pandemias, ya que las perturbaciones causadas
en los ecosistemas por influencia humana estan cada vez mas relacionadas con la apariciéon y
propagacion de enfermedades.

98 Aqui puede traerse a colacion lo disciplinado en el articulo 1 de la Ley 11/2018, al decretar:

El estado de informacion no financiera consolidado incluira informacion significativa sobre las
siguientes cuestiones: |. Informacion sobre cuestiones medioambientales: Informacion detallada
sobre los efectos actuales y previsibles de las actividades de la empresa en el medio ambiente y,
en su caso, la salud y la seguridad, los procedimientos de evaluacion o certificacion ambiental;
los recursos dedicados a la prevencién de riesgos ambientales; la aplicacién del principio de
precaucion, la cantidad de provisiones y garantias para riesgos ambientales.

— Contaminacién: medidas para prevenir, reducir o reparar las emisiones de carbono que afectan
gravemente el medio ambiente; teniendo en cuenta cualquier forma de contaminacién atmosfé-
rica especifica de una actividad, incluido el ruido y la contaminacion luminica.

— Economia circular y prevencion y gestion de residuos: medidas de prevencion, reciclaje, reu-
tilizacion, otras formas de recuperacién y eliminacién de desechos; acciones para combatir el
desperdicio de alimentos.

— Uso sostenible de los recursos: el consumo de agua y el suministro de agua de acuerdo con
las limitaciones locales; consumo de materias primas y las medidas adoptadas para mejorar la
eficiencia de su uso; consumo, directo e indirecto, de energia, medidas tomadas para mejorar la
eficiencia energética y el uso de energias renovables.

— Cambio climético: los elementos importantes de las emisiones de gases de efecto invernadero
generados como resultado de las actividades de la empresa, incluido el uso de los bienes y
servicios que produce; las medidas adoptadas para adaptarse a las consecuencias del cambio
climatico; las metas de reduccién establecidas voluntariamente a medio y largo plazo para re-
ducir las emisiones de gases de efecto invernadero y los medios implementados para tal fin.
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Detengamonos a examinar qué se entiende en la norma europea por recursos inmate-
riales fundamentales. Y, a tal finalidad, hemos de acudir al tenor legal recogido en el consi-
derando 32 de la directiva CSRD:

La Directiva 2013/34/UE no exige la divulgacion de informacion sobre los recursos
inmateriales distintos de los reconocidos en el balance. Es un hecho ampliamente
reconocido que no se informa suficientemente sobre los activos inmateriales y otros
factores inmateriales, incluidos los recursos inmateriales generados internamente,
lo que impide la correcta evaluacién de la evolucidn, los resultados y la situacion
de la empresa, asi como el seguimiento de las inversiones. Para que los inversores
puedan comprender mejor la brecha creciente entre el valor contable de muchas
empresas y su valoracion de mercado, que se observa en muchos sectores de la
economia, debe exigirse una presentacion de informacion adecuada sobre los re-
cursos inmateriales de todas las grandes empresas y de todas las empresas, a ex-
cepcion de las microempresas, cuyos valores estén admitidos a negociaciéon en un
mercado regulado de la Unién. No obstante, determinada informacién sobre recur-
sos inmateriales es intrinseca a las cuestiones de sostenibilidad y, por tanto, debe
formar parte de la presentacion de informacion sobre sostenibilidad. Por ejemplo,
la informacién sobre las capacidades, las competencias, la experiencia, la lealtad a
la empresa y la motivacion de los empleados para mejorar los procedimientos, los
productos y los servicios es informacién sobre sostenibilidad relativa a cuestiones
sociales que también podria considerarse informacion sobre recursos inmateriales.
Del mismo modo, la informacién sobre la calidad de las relaciones entre la empresa
y sus interlocutores, en particular los clientes, los proveedores y las comunidades
afectadas por las actividades de la empresa, es informacién sobre sostenibilidad
pertinente para cuestiones sociales o de gobernanza que también podria conside-
rarse informacién sobre recursos inmateriales. Estos ejemplos ilustran cémo en al-
gunos casos no es posible distinguir la informacién sobre recursos inmateriales de
la informacion sobre cuestiones de sostenibilidad.

De la lectura de esta proposicién hemos de extraer varias interpretaciones. En primer
lugar, la regla europea proporciona una especie de casuistica y ejemplos para poder en-
tender el valor que tienen los recursos inmateriales para una empresa y su proyeccion a
futuro, en particular, para la adopcion de decisiones por parte de los inversores. Claro, el
interrogante que surge de seguido, cabalmente, es que si esta informacion se caracteriza 'y
protege como secreto empresarial, la confidencialidad asociada va a impedir una toma de
decisiones correcta a la imagen fiel de la capacidad y evolucion del negocio. Agregado a
ello, el legislador se percata de que en los informes actuales no se proporciona toda la in-

— Proteccion de la biodiversidad: medidas tomadas para preservar o restaurar la biodiversidad;
impactos causados por las actividades u operaciones en areas protegidas.
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formacion o esta es inadecuada para los destinatarios del resto de informacién, que confi-
guran los informes de sostenibilidad, que resulta una informacién mas acabada.

En segundo lugar, se pone especial énfasis en poner de relieve que tanto los activos
como los factores inmateriales inciden sobre las cuestiones de sostenibilidad vinculadas a
las empresas. Piénsese en toda la eco-innovacion en sus diferentes manifestaciones. Se
pone el acento en la diferencia entre el valor contable de muchas empresas y su valoracion
de mercado. De igual modo, se pone como referencias para entender que integran estos re-
cursos inmateriales: la experiencia, la lealtad a la empresa y la motivacion de los empleados
para mejorar los procedimientos, los productos y los servicios. Y, a lo relatado, se incide y
une: informacidn sobre la calidad de las relaciones entre la empresa y sus interlocutores, en
particular los clientes, los proveedores y las comunidades afectadas por las actividades de
la empresa. De nuevo vuelve a surgir el interrogante: ¢ esto que es? Segun hemos explicado
en apartados de este andlisis, perfectamente, cabria dentro de estos planteamientos la figu-
ra del secreto empresarial, tal y como es conceptuado y reglamentado. No es extrafio que
nos hagamos estas preguntas, toda vez que, si bien se entiende la finalidad perseguida por
la directiva CSRD, absolutamente loable, también hay que entender la identidad y razon de
ser de los secretos empresariales, que integran también los activos intelectuales®. Pueden
surgir conflictos o colision; pareciese que el legislador habra de delimitar claramente hasta
ddénde en un caso u otro, asi como la interpretacion, ad hoc, de los tribunales.

Agregado a lo hasta aqui relatado, también hemos de plantearnos cémo interpretar la
aplicacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno'®. Nétese el articulo 14 de esta ley, donde se recogen los limites
al derecho de acceso a la informacion publica. Concretamente, en relacion con el secreto
profesional y la propiedad intelectual e industrial, estableciéndose:

1. El derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la informacién su-
ponga un perjuicio para: [...] j) El secreto profesional y la propiedad intelectual e
industrial. [...] |) La proteccién del medio ambiente.

2. La aplicacion de los limites sera justificada y proporcionada a su objeto y finalidad
de proteccion y atendera a las circunstancias del caso concreto, especialmente a
la concurrencia de un interés publico o privado superior que justifique el acceso.

9 Recomendacion (UE) 2023/499 de la Comisién, de 1 de marzo de 2023, relativa a un Cédigo de buenas
practicas en materia de gestion de los activos intelectuales para la valorizacion del conocimiento en el
Espacio Europeo de Investigacion, 7 de marzo de 2023, DOUE L 69, que define «activo intelectual»:
todo resultado o producto generado por cualquier actividad de |+i (como los derechos de propiedad
intelectual e industrial, los datos, los conocimientos técnicos, los prototipos, los procesos, las practicas,
las tecnologias y los programas informaticos).

100 BOE n.° 295, de 10 de diciembre de 2013.
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En este caso, se colocan al mismo nivel como limites a la informacion tanto el respeto
al secreto empresarial como el amparo del medio ambiente.

Se entiende, entonces, el motivo de este plus en la incorporacion dentro de la informa-
cion de sostenibilidad por parte de la directiva CRSD, pero también hay que retener la com-
plejidad asociada en la practica, precisamente, por abarcar muchos aspectos y fenémenos
dentro de la expresion: recursos inmateriales y sus cruces y limites con herramientas como
el secreto empresarial.

4. A modo de conclusién

A lo largo de este trabajo hemos contextualizado dos fendmenos de especial interés
para las empresas y que, ademas, interactian cada vez mas en orden a potenciar mas el
valor de las empresas y, con ello, poder competir y posicionarse en el mercado. Hemos
indagado, en un primer paso, en el analisis del secreto empresarial como instrumento con
valor comercial, de gestion y estratégico para las empresas, visto desde su reconocimiento
legal, conceptual y alcance asociados a los procedimientos y requisitos a cumplir. En una
segunda fase de examen, nos hemos aproximado a la directiva CRSD en aras de saber los
objetivos perseguidos por esta disposicion europea y, en concreto, poner el foco sobre el
informe de sostenibilidad al que estan obligadas a proporcionar determinadas empresas.

Vinculando el informe de sostenibilidad y el secreto empresarial con el fin de coadyu-
var a la sostenibilidad tan necesaria para el planeta y los agentes, ademas de ser preten-
siones de obligado cumplimiento, baste observar la panoplia informativa cada vez mas
intensa y profusa —no sé si confusa, en algunas circunstancias—, nos damos cuenta de
que surgen varios interrogantes, que se han puesto de manifiesto a lo largo del andlisis,
si bien lo mas llamativo por lo novedoso es la exigencia que se demanda ahora por parte
de la directiva CSRD, al exigir en la presentacion del informe sobre sostenibilidad que se
tenga que informar sobre los recursos inmateriales distintos de los reconocidos en el ba-
lance hasta el momento.

De inmediato provoca el esmero de sabery, en particular, con los ejemplos proporciona-
dos por la propia norma europea, dénde queda el secreto empresarial, se va a ver afectado,
o parte de la informacion con valor comercial se ha de comunicar en orden a dar obligado
cumplimiento, y los destinatarios de dicha informacién, como son los inversores, tengan
una informaciéon mas acabada y, por ende, puedan valorar de mejor forma la evolucién y
proyeccion de la empresa y del modelo de negocio. Se le deberia requerir a la legislacion
de los diferentes Estados miembros que han de transponer la directiva CRSD, con relacion
a no provocar problemas de forum shopping, ser muy cautelosos en orden a fijar de forma
claray precisa cuales son los criterios e ingredientes que van a delinear los recursos inma-
teriales sobre los cudles se ha de divulgar y publicitar, para no distorsionar y entrometer-
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se en institutos ya consagrados como el secreto empresarial que, per se, y en su esencia
—doénde reside también su funcionalidad y virtualidad—, es ser una informacién no divulgada.

Estaremos atentos al desarrollo y recorrido de la legislacion europea y la practica.
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