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1. INTRODUCCION

La entrada en vigor el pasado 1 de septiembre de 2007 de la nueva
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) ha
supuesto, durante su primer afio de andadura, un incremento exponencial
de la actividad inspectora de la Comisiéon Nacional de la Competencia
(CNC). Segtin las estadisticas manejadas por la propia CNC, en los pri-
meros doce meses de aplicacion de la nueva LDC, la CNC ha inspeccio-
nado a mds de 40 empresas. Este dato contrasta significativamente con la
media de aproximadamente una o dos inspecciones por afio, que se venian
produciendo con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva LDC.

El incremento del ndmero de inspecciones es fruto, en gran medida,
de la nueva politica de la CNC de dar prioridad, de entre todas las poli-
ticas aplicables, a la persecucion de carteles. A ello habria que afiadir la

! Los autores asesoran a una de las empresas afectadas por el expediente sancionador abierto
contra varias compafiias del sector de la peluqueria profesional en Espaiia (Expte. S/0086/08, Pelu-
queria Profesional).
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introduccién de un nuevo régimen de clemencia en Espafia, que parece
estar funcionando como un eficaz instrumento de deteccién de carteles?.

En este contexto, resulta fundamental que, abriéndose una nueva era
en el Derecho de la Competencia en Espaiia, en la que las inspecciones
a las empresas han pasado de ser una hipdtesis mas o menos remota a
constituir una posibilidad cierta, las facultades de inspeccidn, pero tam-
bién los limites de dichas facultades, estén perfectamente definidos.

Si bien es cierto que la LDC enumera de forma precisa cudles son
los poderes de inspeccion de la CNC?, no es menos cierto que, en lo que
respecta a los limites de dichos poderes, la LDC es mucho més vaga,
refiriéndose tnicamente a la necesidad de que los inspectores de la CNC
cuenten con una Orden de Investigacidn (para el caso de que la inspec-
cién sea voluntaria) o de un Mandamiento Judicial (para el caso de que
la empresa inspeccionada no quiera someterse voluntariamente a la ins-
peccién).

(Quiere esto decir que la CNC no estd constrefiida en su labor ins-
pectora por ningin limite? La respuesta a esta pregunta es, decidida-
mente, no. Aunque la LDC no enumera de forma explicita los limites
que la CNC debe respetar durante las inspecciones en las empresas, es
claro que ésta debe respetar en todo caso los limites que se derivan del
principio de proporcionalidad y del respeto a derechos fundamentales
basicos de la empresa y de sus empleados —reconocidos constitucio-
nalmente—, como el derecho a una legitima defensa*, el derecho a la

2 El nuevo régimen de clemencia ha entrado en vigor en Espaiia tras la publicacién del Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Com-
petencia (en adelante, el Reglamento que desarrolla la LDC).

3 El art. 40 de la nueva Ley de Defensa de la Competencia (LDC) establece en su apartado 1
que «el personal de la Comisién Nacional de la Competencia debidamente autorizado por el Direc-
tor de Investigacion tendrd la condicién de agente de la autoridad y podra realizar cuantas inspec-
ciones sean necesarias en las empresas y asociaciones de empresa para la debida aplicacién de
esta Ley».

En el apartado 2 del art. 40 LDC se enumeran las siguiente facultades de inspeccién:

— Acceder a cualquier local, terreno y medio de transporte de las empresas y asociaciones
de empresas y al domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miem-
bros del personal de las empresas.

— Verificar los libros y otros documentos relativos a la actividad empresarial, cualquiera
que sea su soporte material.

— Hacer u obtener copias o extractos, en cualquier formato, de dichos libros o documentos.

— Retener por un plazo méximo de 10 difas los libros o documentos mencionados en la
letra b).

— Precintar todos los locales, libros o documentos y demds bienes de la empresa durante el
tiempo y en la medida en que sea necesario para la inspeccion.

— Solicitar a cualquier representante o miembro del personal de la empresa o de la asocia-
cién de empresas explicaciones sobre hechos o documentos relacionados con el objeto y
la finalidad de la inspeccion y guardar constancia de sus respuestas.

+ Art. 24 de la Constitucién espafiola.
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intimidad personal y familiar® o el derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio®.

El objeto del presente articulo es analizar, basdndonos en la juris-
prudencia nacional y comunitaria relevante, cuiles son los concretos
Iimites de la actividad inspectora de la CNC. Detallaremos también cudles
son, a nuestro juicio, los protocolos que se debieran seguir durante una
inspeccidn para garantizar la necesaria eficacia de la labor inspectora de
la CNC y al mismo tiempo respetar los derechos fundamentales de la
empresa y de sus empleados.

Para ello, primero analizaremos los limites que se derivan del propio
objeto de la investigacion, tal y como debe quedar definido en la Orden
de Investigacion y, en su caso, en el Mandamiento Judicial.

En segundo lugar, nos centraremos en analizar los especificos limi-
tes derivados de la necesidad de respetar el derecho al secreto de las
comunicaciones entre abogado y cliente.

Finamente, en tercer lugar y a modo de conclusién, defenderemos la
necesidad de adoptar en Espaiia unas directrices o c6digo de buenas prac-
ticas en el que se establezcan los protocolos que los inspectores de la
CNC deben seguir y respetar durante una inspeccion para garantizar su
eficacia al mismo tiempo que se respetan los derechos fundamentales de
la compaiiia inspeccionada y sus empleados. Haremos también una serie
de recomendaciones que, a nuestro juicio, debieran en todo caso figurar
en dicho cédigo de buenas practicas.

Pasemos, sin més dilaciones, a desarrollar estos tres puntos.

2. LOS LIMITES QUE SE DERIVAN DEL OBJETO
DE LA INSPECCION

A) La practica observada en las inspecciones realizadas
desde la entrada en vigor de la nueva LDC

En las inspecciones realizadas desde la entrada en vigor de la nueva
LDC, la CNC ha venido defendiendo su derecho a copiar durante la ins-
peccion todos aquellos documentos que estime conveniente, sin entrar
a discutir con la compafiia inspeccionada si tiene o no derecho a llevér-
selos’. A juicio de la CNC, si existiese alguna discrepancia sobre su

5 Art. 18.1 de la Constitucién Espafiola.

6 Art. 18.2 de la Constitucién Espafiola.

7 La CNC ha tenido ocasién de defender su posicién en las resoluciones adoptadas reciente-
mente como consecuencia de los recursos interpuestos por algunas empresas o asociaciones de
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derecho allevarse un determinado documento, dicha discrepancia debiera
dirimirse en todo caso en los tribunales, pero nunca durante la inspec-
cién, ya que de lo contrario se estaria entorpeciendo la eficacia y el
normal desarrollo de la misma. Por esta razén, la CNC defiende que no
es necesario permitir a la compaififa inspeccionada revisar en detalle los
documentos identificados antes de que la CNC pueda acceder definiti-
vamente al contenido de los mismos?.

Ademads, la CNC ha defendido su derecho a no facilitar los térmi-
nos de bisqueda empleados para identificar documentos en los orde-
nadores inspeccionados, negando a las empresas la posibilidad de
comprobar que dichos motores de busqueda efectivamente tienen rela-
cién con el objeto de la inspeccién. La CNC considera que el acceso
a dichos motores de bisqueda podria poner en peligro el objeto de la
investigacién, en la medida en que de los mismos podria deducirse el
contenido de pruebas claves que forman parte de la informacidn reser-
vada del expediente sancionador®. En algunas inspecciones, la CNC
se ha llevado practicamente el contenido completo de los ordenado-
res de algunos empleados de la compaiiia inspeccionada, sin introdu-
cir ningiin motor de buisqueda que filtre la informacion y ajuste la
busqueda al objeto de la inspeccién. Nuevamente, la CNC aduce la
necesidad de hacer eficaz la inspeccion y evitar que determinados
documentos claves para la investigacién puedan quedar ocultos en

empresas inspeccionadas en el contexto de la investigacién iniciada en el sector de la cosmética.
Asi, vid. las resoluciones de 3 de octubre de 2008 en el Expte. R0004/08, CP Espaiia; Expte.
R0006/08, Stanpa; y en el Expte. R0005/08, L’Oreal).

$ Asi, en la Resolucién de 3 de octubre de 2008, Expte. R0004/08, CP Esparia, 1a CNC ha
seflalado que:

«Dado el cardcter perentorio de la inspeccién y la imposibilidad de examinar uno por uno
todos y cada uno de los documentos copiados y delimitar qué es lo que afecta o no a la investi-
gacion, la revision posterior de los documentos previamente seleccionados por el equipo de ins-
peccidn en base a criterios especificos de bisqueda, en modo alguno atenta contra el derecho de
defensa ni produce un perjuicio irreparable a la empresa».

De modo similar, en la Resolucion de 3 de octubre de 2008, Expte. RO005/08, L’Oreal, se
sefiala:

«La pretension de la parte recurrente de que la verificacion de los documentos se supedite a
que la empresa y/o sus representantes legales identifiquen aquellos ficheros que deben ser supri-
midos de la documentacién a examinar hace iniitil la inspeccion, pues podria ocultarse la docu-
mentacion comprometedora, por lo que podria convertirse, incluso, en una obstruccion de la labor
inspectora, en la medida en que se utilizara este mecanismo para extraer del expediente aquellos
datos que puedan probar la presunta comisién de infracciones».

Y mads adelante, vuelve a insistir sefialando que «el inspeccionado cuenta con copia de todos
los documentos que ha recabado la inspeccién de modo que siempre podrd controlar el uso que
de ellos se haga en su contra, alegando, si procediere, su origen ilicito».

’ Segiin argumenta la CNC, «no procede facilitar a la empresa inspeccionada los criterios
especificos que empled en su sistema de bisqueda de informacion, puesto que éstos derivan de la
informacidn reservada realizada por la DI, y que, obviamente, no puede ser facilitada a la empresa
inspeccionada, puesto que de lo contrario, podria ponerse en peligro la investigacién». Vid., en
este sentido, la Resolucion de 3 de octubre de 2008 (Expte. R0005/08 L’Oréal).
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ficheros que aparentemente nada tienen que ver con el objeto de la
investigacion °,

La CNC considera que este modo de proceder no supone actuacién
irregular alguna, en la medida en que devolverd toda aquella informa-
cion recabada durante el desarrollo de la inspeccion que, «una vez ana-
lizada», no estuviera relacionada con el objeto de la investigacion, o
estuviera protegida por el secreto de las comunicaciones entre abogado
y cliente o tuviera caracter privado '’

Por su parte, las compafiias inspeccionadas dificilmente han podido
oponerse a la actuacién de los inspectores de la CNC anteriormente des-
crita, ni han podido reflejar sus discrepancias en el Acta, ante la posibi-
lidad de que su oposicidn a llevarse algin documento pudiera ser inter-
pretada como una obstruccion a la labor inspectora de la CNC, que
tendria las oportunas consecuencias legales '>. Esta circunstancia pone
de manifiesto la dificultad que tienen las empresas inspeccionadas en
conseguir reflejar en el Acta de Inspeccién su vision de cdmo se ha desa-
rrollado la inspeccidn en sus oficinas, pues el desequilibrio de poder
entre el administrado y la Administracién —que es la redactora del Acta
y tiene la potestad de calificar el comportamiento del administrado de
obstruccién a su labor y sancionarle por ello—, es notorio.

El resultado préctico de este proceder de la CNC, al no introducir
filtros adecuados para limitar la bisqueda de informacién al objeto de
la investigacidn, y al no permitir a la compaiiia inspeccionada revisar la
documentacién identificada, es el acceso por parte de la CNC a ingen-
tes cantidades de documentos de la empresa investigada que nada tienen
que ver con el objeto de la inspeccién o, lo que es todavia mas grave,
que estin protegidos por el secreto de las comunicaciones entre abogado
y cliente o tienen caricter privado.

Como se verd a continuacién, a nuestro juicio este proceder consti-
tuye una grave irregularidad que tiene por efecto menoscabar derechos
fundamentales constitucionalmente protegidos de la compafiia inspec-

1" Asi, la CNC argumenta que «en el caso de las inspecciones de la CNC précticamente la
totalidad de la informacion util para el expediente sancionador en cuestién, consiste en comuni-
caciones y datos de cardcter secreto y clandestino, que no deben constar y cuyo descubrimiento
permite la imputacion de las empresas inspeccionadas» (Resolucién de 3 de octubre de 2008,
Expte. R0005/08, L’Oreal).

I Segiin consta en la Resolucién de 3 de octubre de 2008, Expte. R0004/08, CP Espaiia,
«respecto a la devolucién de los documentos obtenidos durante la inspeccion, la DI sefialé que
tan pronto se procediera al analisis de la informacidn recabada, se procederia a la devolucion de
toda aquella documentacién que no estuviera relacionada con el objeto de la investigacion».

12 La obstruccién de la labor inspectora de la CNC puede ser sancionada con multas que
ascienden hasta el 1 por 100 del volumen de facturacion de la empresa sancionada. Vid., en este
sentido, la Resolucién de de 24 de Julio de 2008, Expte. ANC/02/08 Caser-2.
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cionada y sus empleados. ;De qué sirve que el objeto de la inspeccién
esté bien delimitado en la Orden de Investigacién?

B) La actuacion de la Direccion de Investigacion debe limitarse
a la bisqueda de documentos que tengan relaciéon con el objeto
de la inspeccion

El art. 40.2 LDC, cuando enumera las facultades de inspeccién de
la Direccién de Investigacion, sefiala en su apartado b) que puede «veri-
ficar los libros y documentos relativos a la actividad empresarial, cual-
quier que sea su soporte material».

La LDC impone, pues, una primera limitacién, al circunscribir la
blisqueda de informacién a documentos que se deriven Unicamente de
la actividad econémica de la empresa investigada .

Ademads, como se ha sefalado anteriormente, para poder desarrollar
inspecciones por sorpresa, los funcionarios de la Direccién de Investi-
gacion deben contar con una Orden de Investigacion y, en caso de que
la inspeccion no sea voluntaria, con un Mandamiento Judicial (arts. 40.3
y 40.4 LDC).

En lo que respecta a la Orden de Investigacion, el art. 13.3 del Regla-
mento que desarrolla la LDC sefiala que «el personal autorizado para
proceder a una inspeccion ejercerd sus poderes previa presentacion de
una autorizacion escrita del Director de Investigacién que indique el
objeto y la finalidad de la inspeccion, los sujetos investigados, los datos,
documentos, operaciones, informaciones y otros elementos que hayan
de ser objeto de la inspeccidn, la fecha en la que la inspeccién vaya a
practicarse y el alcance de la misma» .

Asi pues, en la Orden de Investigacion es obligatorio que conste
cudl ha de ser el objeto de la investigacion, a efectos de que la empresa
investigada comprenda el alcance de la misma y pueda ejercer su dere-
cho de defensa. En palabras del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas:

13 La LDC recoge asi la consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas. Asi, por ejemplo, en el asunto C-94/00, Roquete Freres, Rec. 2002, apdo. 45, se
sefiala:

«Estan excluidos del dmbito de investigacién de que dispone la Comisién los documentos
que no sean de caracter profesional, es decir, los que no estén relacionados con la actividad de la
empresa en el mercado» (vid., en el mismo sentido, As. 155/79, AM&S Europe c. Comision,
Rec. 1982, apdo. 16).

1 Esta disposicién es similar a la que existe en el 4mbito comunitario, en el art. 20.3 y 20.4
del Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre 2002, relativo a la aplicacién de las
normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado.
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«Esta obligacion constituye una exigencia fundamental, no s6lo para poner
de manifiesto el caracter justificado de la intervencién que se pretende realizar
en el interior de las empresas afectadas, sino también para que éstas estén en
condiciones de comprender el alcance de su deber de colaboracion, preservando
al mismo tiempo su derecho de defensa» [ Asuntos acumulados C-46/87, 227/88,
Hoechst AG c. Comision (Rec. 1989), p. 2859, apdo. 29] .

De este modo, se pretenden evitar las «fishing expeditions» (inspec-
ciones genéricas en busca de «lo que se encuentre»), de manera que las
empresas inspeccionadas estardn obligadas a facilitar toda la informa-
cién que esté relacionada con el objeto de la investigacidn, pero mas alla
de esa frontera, no tienen ningtin deber de cooperar, ya que de lo con-
trario se estarfa infringiendo su derecho a una legitima defensa.

Por su parte, en lo que al Mandamiento Judicial se refiere, éstos tam-
bién hacen referencia al hecho de que, en la medida en que estian en
juego derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, como
el de la inviolabilidad del domicilio, la intimidad personal y familiar, o
el derecho a una legitima defensa, la Administracién debe en todo caso
actuar respetando el principio de proporcionalidad, para evitar el sacri-
ficio innecesario o excesivo de dichos derechos fundamentales, cuyo
contenido esencial es intangible. Asi, la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad exige impedir que se realicen inspecciones genéricas a la
bisqueda de documentos o pruebas inculpatorias, razon por la cual es
vital limitar el objeto de la inspeccién a las practicas concretas que estan
siendo investigadas.

Asf pues, tanto la Orden de Investigacién como, en su caso, el Man-
damiento Judicial, establecen claramente cudl ha de ser el objeto de la
investigacion, que debe circunscribirse a determinadas pricticas poten-
cialmente anticompetitivas en un determinado drea de negocio de la em-
presa inspeccionada, y cudles son los limites de la actuacién de la Direc-
cién de Investigacion, que en todo caso debe circunscribir su busqueda
de informacidn al objeto estricto de la investigacidn, respetando en todo
momento el principio de proporcionalidad y evitando el sacrificio inne-
cesario de los derechos fundamentales de la compaiiia inspeccionada y
sus empleados.

Sin embargo, la préictica reciente de la CNC anteriormente descrita
parece indicar que, en la medida en que los inspectores de la CNC dis-
ponen de una Orden de Investigacién y, en su caso, de un Mandamiento
Judicial, consideran que tienen cobertura juridica suficiente para llevarse
todo el material que estimen oportuno, esté o no relacionado con el objeto

15 Vid., en el mismo sentido, asuntos acumulados 97/87, 98/87 y 99/87, Dow Chemical Ibé-
rica, S. A. y otros c. Comision, Rec. 1989, p. 3165, apdo. 45.
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definido en la Orden de Investigacién y, en su caso, en el Mandamiento
Judicial, siempre y cuando, tras haber procedido a su andlisis, devuel-
van a la compaiiia lo que les parezca irrelevante a su leal saber y en-
tender.

Veremos a continuacion que la tesis de la CNC es incompatible, tanto
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas . En efecto, el problema en las
inspecciones recientes no es que la CNC haya accedido a la sede de la
empresa inspeccionada sin la pertinente cobertura juridica —que si la
tiene en la medida en que dispone de una Orden de Investigacion y, en
su caso, de un Mandamiento Judicial, que definen claramente el objeto
de la investigacidn, su alcance y por ende los limites de la misma—,
sino que en la prdctica su actuacion ha ido mds alld de los limites que
se marcan en la propia Orden de Investigacion y/o Mandamiento Judi-
cial. Es esa extralimitacion de facto la que no esta ajustada a Derecho,
por infringir el principio de proporcionalidad y vulnerar gratuitamente
los derechos fundamentales de la empresa investigada y sus empleados.

El propio Tribunal Constitucional ha sefialado de forma meridiana-
mente clara que durante una inspeccién domiciliaria, no es suficiente
contar con una orden judicial que autorice el registro, sino que también
hay que controlar que la autoridad no actie de forma arbitraria y/o abu-
sando de la autorizacién judicial a la hora de practicar el registro o ins-
pecciodn:

«Sin embargo, que la entrada y reconocimiento del domicilio tenga un solido
Sfundamento, desde todas las perspectivas expuestas mds arriba, es requisito nece-
sario pero no suficiente en el plano constitucional. Aqui juega con el maximo
rigor el principio de proporcionalidad, que exige una relacién ponderada de los
medios empleados con el fin perseguido, para evitar el sacrificio innecesario
excesivo de los derechos fundamentales (STC 66/1985), cuyo contenido esen-
cial es intangible. Este principio inherente al valor justicia y muy cercano al de
igualdad se opone frontalmente a la arbitrariedad en el ejercicio de los pode-

16 La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es absolutamente
relevante por cuanto resulta plenamente aplicable a las inspecciones por sorpresa desarrolladas
por la autoridad espafiola de la competencia, y ello, en primer lugar, por aplicacién del principio
de analogia, dada la identidad existente entre el cuerpo normativo de Derecho de la Competencia
comunitario y el cuerpo normativo de Derecho de la Competencia nacional y, en segundo lugar,
porque en la mayor parte de los casos, la potencial conducta anticompetitiva que se persigue vul-
nera tanto el Derecho comunitario de la competencia, como el Derecho nacional. Asi, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas ha sefialado en numerosas ocasiones que las exigencias
derivadas del cumplimiento de los derechos fundamentales vinculan a los Estados miembros cuando
aplican el Derecho comunitario. Los Estados miembros deben, por tanto, aplicar el Derecho comu-
nitario de acuerdo con dichas exigencias. Vid., entre otros, As. C-5/88, Hubert Wachauf c. Bunde-
samt fiir Ernédhrung und Forstwirtschaft, Rec. 1989, p. 2609, apdos. 17 y 19; As. C-20/00 y C-64/00,
Booker Aquaculture and Another c. The Scottish Ministers, Rec. 2003, p. 7411, apdo. 88; o As.
C-292/97, Karlsson y Otros, Rec. 2000, p. I-2760, apdo. 37.
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res publicos, cuya interdiccion proclama el art. 9 de nuestra Constitucion. Por
otra parte, ha sido configurado también jurisprudencialmente por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuya recepcion se impone en este ambito desde
la propia Ley suprema (art. 10.2 CE), como hemos dicho tantas veces que excusa
su cita. En tal aspecto, desde los casos Chappell y Niemietz (sentencias de TEDH
de 30 de marzo de 1989 y de 16 de diciembre de 1992) se viene exigiendo la
imposicion de garantias y cautelas que eviten comportamientos arbitrarios en
la ejecucion [...].

La integridad de los derechos fundamentales no puede quedar a que la dis-
crecionalidad unilateral de la Administracion piublica la ejerza o no con pru-
dencia, por incidir sobre los valores esenciales y trascendentes de un sistema
democrdtico que se configura como Estado de Derecho, con el norte simultd-
neo de la libertad y la justicia para el respeto de la dignidad de la persona»
(Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, Rec. 50/1995, de 23 de
febrero, RTC 1995/50, FJ 7.°).

Por tanto, es consustancial a un Estado democréatico de Derecho que
estas inspecciones, que afectan a derechos fundamentales constitucio-
nalmente protegidos de las empresas y de sus empleados, se ajusten a
los exigibles principios de prudencia y proporcionalidad. De lo contra-
rio, la actuacién de la Administraciéon podria calificarse de despropor-
cionada y arbitraria.

También el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ha
pronunciado en este sentido, al considerar como un Principio General
de Derecho Comunitario la proteccién del Administrado frente a la actua-
cion arbitraria y desproporcionada de la Comisién Europea durante una
inspeccion. Asi, ha afirmado que:

«[...] en todos los sistemas juridicos de los Estados miembros las interven-
ciones de los poderes publicos en la esfera de actividad privada de cualquier
persona, sea fisica o juridica, han de tener un fundamento legal y estar justifi-
cadas por las causas previstas en la Ley, y, en consecuencia, dichos sistemas
prevén, con diferentes modalidades, una proteccion frente a las intervenciones
que fueren arbitrarias o desproporcionadas. La exigencia de esta proteccion debe,
por tanto, ser reconocida como un principio general del Derecho comunitario.
Hay que recordar, al respecto, que este Tribunal de Justicia ha afirmado su com-
petencia de control del cardcter, en su caso, excesivo de las verificaciones rea-
lizadas por la Comision en el marco del Tratado CECA» (sentencia de 14 de
diciembre de 1962, San Michele y otros, asuntos acumulados 5a 11y 13 a 15/62,
Rec. 1962, p. 859) .

Asi, en relacién con la necesidad de que la Administracion actie
respetando el principio de proporcionalidad, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas ha sefialado que la actuacion de la Admi-
nistracién debe ser siempre lo menos onerosa posible para el adminis-
trado. Asi:

7 Asunto C-46/87, Hoechst AG c. Comisién, Rec. 1989, p. 2859, apdo. 19.
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«El principio de proporcionalidad, que forma parte de los principios gene-
rales del Derecho comunitario, exige que los actos de las Instituciones comuni-
tarias no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el
logro de los objetivos legitimamente perseguidos por la normativa controver-
tida, entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccion entre varias medidas
adecuadas, debe recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas ocasio-
nadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos persegui-
dos» (asunto C-133/93, Crispoltoni c. Fattoria Autonoma Tabacchi, Rec. 1994,
p. 4863, apdo. 41).

Finalmente, en el &mbito del Derecho de la Competencia nacional,
el propio Tribunal de Defensa de la Competencia, hoy sustituido por el
Consejo de la CNC, ha sefialado que:

«Como tiene declarado el Tribunal Constitucional (STC 23 feb. 1995) la
actuacion inspectora de la Administracion debe estar rodeada de las mismas
garantias que se exigen en la investigacion policial, pues ambas, consistentes
en una investigacion que puede desembocar en la averiguacion de un delito o

infraccion administrativa, son equivalentes constitucionalmente» (Resolucion
de 18 de junio de 2003, Expte. 541/2002, FD 2.°).

El principio de proporcionalidad exige, por tanto, no sélo que el obje-
tivo perseguido con la inspeccidn sea legitimo, sino que los medios uti-
lizados sean adecuados y necesarios para la consecucién de dicho obje-
tivo y, sobre todo, que no existan formas menos gravosas de conseguir
el resultado o, dicho de otro modo, que se evite el sacrificio innecesa-
rio de derechos fundamentales tales como el derecho a la intimidad de
los empleados, a la inviolabilidad del domicilio o el derecho a una legi-
tima defensa, reconocidos tanto en nuestra Constitucion como en la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos .

A la luz de los precedentes anteriormente descritos, nos parece que las
busquedas realizadas por los inspectores de la CNC en algunas inspeccio-
nes realizadas recientemente en las que, o bien se han introducido moto-
res de bisqueda extraordinariamente amplios en los ordenadores o, en otros
casos, se ha copiado practicamente el disco duro completo del ordenador,
sin ni siquiera introducir motores de bisqueda que filtren los resultados
de la busqueda y la ajusten al objeto de la investigacion, constituyen una
actuacién desproporcionada para el fin que se pretende y —claramente—
excesivamente gravosa para el administrado, pues la menos gravosa seria
la actuacién acotada y limitada al objeto de la investigacion.

18 En virtud de jurisprudencia consolidada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, todos
estos derechos fundamentales resultan aplicables, no sélo a cualquier persona fisica, sino que tam-
bién son extensibles a las empresas en los casos de inspecciones por sorpresa. Vid., en este sen-
tido, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de abril de 2002, Société
Colas Est and others c. Francia, As. 3797/97, apdos. 40 y 41. La jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, que resulta plenamente aplicable en Espafia en virtud del art. 96 de
la Constitucion espaiiola.
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Desde nuestro punto de vista, la CNC debiera contar con los exper-
tos y las herramientas informadticas necesarias para poder realizar bus-
quedas racionales y ajustadas al objeto de la investigacion, introduciendo
combinaciones de palabras clave o motores de busqueda que permitan
filtrar la informacién y reducirla al objeto de la investigacién. En ningtn
caso la CNC puede estar autorizada a copiar indiscriminadamente los
discos duros de los ordenadores de los empleados de la compaiiia ins-
peccionada, utilizando como simple excusa la eficacia de su actuacion,
ya que dicha actuacién equivale a una «fishing expedition» o inspecciéon
genérica, que no estaria amparada ni por la Orden de Investigacién, ni
en su caso por el Mandamiento Judicial, ni por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas anteriormente descrita, constituyendo una actuacién despro-
porcionada que vulnera innecesariamente derechos fundamentales de la
compafiia y/o de sus empleados.

C) La CNC debe respetar el derecho de la compaiiia a revisar los
motores de bisqueda empleados y los documentos identificados
para comprobar que estan dentro del objeto de la investigacion,
que no estan protegidos por el secreto de las comunicaciones
entre abogado y cliente ni tienen caracter privado

El hecho de que la CNC no permita a la compaiiia revisar los moto-
res de bisqueda empleados, y se lleve copia de todos los documentos
identificados para proceder a su andlisis, sin previo control de la empresa,
constituye también a nuestro juicio una grave extralimitacién en sus
poderes de investigacion. ;De qué le sirve a la empresa inspeccionada
contar con la asistencia de sus abogados durante la inspeccién, si éstos
deben asistir a la misma como meros «convidados de piedra», sin capa-
cidad alguna para controlar y, en su caso, limitar las bisquedas realiza-
das por los inspectores de la CNC?

No cuestionamos la dificultad para la CNC de realizar biisque-
das racionales de documentos en soporte informdtico, dada la ingente
cantidad de documentacién que las empresas almacenan en este so-
porte. En este sentido, coincidimos plenamente con la CNC cuando
sefiala que

«En estos momentos el ordenador personal de un empleado de una empresa
inspeccionada puede contener mayor volumen de documentacién comercial que
una habituacion repleta de documentos, en muchas ocasiones mezclada sin una
separacion clara en los archivos informaticos del ordenador con documentacion
personal del propio empleado. Esta situacién puede repetirse en toda la empresa
dando lugar a un volumen ingente de documentacién sobre la que la autoridad
de competencia debe ejercer su labor de inspeccién en un tiempo breve, sin
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menoscabar el funcionamiento normal de la empresa» (Resolucién de 3 de octu-
bre de 2008, Expte. R0004/08, CP Espaiia).

Sin embargo, a nuestro juicio, dicha dificultad no es excusa para
eximir a CNC de su obligacién de respetar los limites de sus potestades
de investigacion y de respetar los derechos fundamentales de la empresa
y sus empleados. De hecho, existen métodos de actuacién alternativos
al empleado por los inspectores de la CNC que impedirian sobrepasar
dichos limites y que han sido utilizados por otras autoridades de la com-
petencia, sin menoscabo de la eficacia de su actuacion.

Asi, en el documento «Anti-Cartel Enforcement Manual» del Inter-
national Competition Network *, en el que se recoge cudl es el modus
operandi de muchas autoridades nacionales de la competencia en los
casos de inspecciones por sorpresa, y se concluye con un listado de
recomendaciones o «best practices», se seiiala, tras reconocer la nece-
sidad de preservar el derecho de las empresas a que las autoridades no
se lleven documentos que estdn fuera del objeto de la investigacion,
y especialmente aquéllos de naturaleza privada o que estdn protegi-
dos por el secreto de las comunicaciones entre abogado y cliente, lo
siguiente:

«Segtn algunas autoridades, en caso de copias de grandes dispositivos digi-
tales (cuentas en discos duros), la cantidad de contenidos copiados es general-
mente demasiado grande para ser revisada en el establecimiento de la compa-
fifa, y el andlisis se lleva a cabo en la oficina de la autoridad. En algunas
autoridades, antes de mirar el contenido de los documentos —como en el caso
de una imagen forense—, la compaiiia y su abogado son invitados a las ofici-
nas de la autoridad para que se presenten con los nombres de los documentos
que contengan informacién legalmente privilegiada o informacién digital pri-
vada. Estos documentos serdn seleccionados y se evaluard si los documentos
estan legalmente privilegiados o son privados. Esta evaluacién se llevard a cabo
por uno de los funcionarios del caso o por alguien que no participe en la inves-
tigacién. Los documentos que estén legalmente privilegiados o sean privados
son destruidos. La restante informacién digital copiada serd la analizada y estu-
diada por la autoridad» 2.

" Anti-Cartel Enforcement Manual, Cartel Working Group, Subgroup 2: Enforcement Tech-
niques, abril 2006, p. 21, parr. 4.

% Traduccién del texto original, que reza del siguiente modo:

«According to some agencies, in the case of copying from bigger digital devices (accounts on hard
discs), the amount of content on the copy generally is too big to review at the premises of the company and
analysis is carried out at the agency’s office. This is done in various ways. At some agencies, before looking
at the content of the documents —as in case of an image— a company and its lawyer will be invited to the
agency’s office to come forward with the names of the documents containing legally privileged or private
digital information. These documents will then be selected and an assessment will be made as to whether
the documents are legally privileged or private. This assessment may be conducted by one of the officers on
the case or by someone who is not involved in the investigation. Documents that are legally privileged or
private are destroyed. The remaining digital information on the copy will be analysed and studied by the
agency».
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Asf pues, con posterioridad a la inspeccidn, pero siempre y en todo
caso antes de analizar el contenido de los documentos identificados
durante la inspeccion, muchas autoridades de la competencia solicitan
a un representante de la empresa inspeccionada y a sus abogados que
revisen el contenido de la documentacién copiada para identificar aque-
llos documentos que estan fuera del objeto de la investigacion, o que
tienen naturaleza privada o estin protegidos por el secreto de las comu-
nicaciones entre abogado y cliente, para su destruccion antes de que la
autoridad comience el andlisis del resto de la documentacién. Hasta que
dicha labor de revisioén por parte de la empresa no se produce, la auto-
ridad de competencia se compromete a no acceder a la documentacién
identificada durante la inspeccion?'.

Como método alternativo, en el Reino Unido la OFT en algunas oca-
siones ha utilizado la siguiente metodologia al constatar durante una ins-
peccion por sorpresa que el volumen de documentacion identificada tras
la introduccién de determinados motores de bisqueda en los ordenado-
res era ingente. La empresa inspeccionada firmé un compromiso ante la
OFT de no destruir pruebas y acordaron que el bufete de abogados que
asesoraba a la compafiia investigada se encargaria de recopilar la infor-
macion introduciendo los motores de busqueda facilitados por la OFT,
y descartando, antes de facilitar la informacion a la OFT, toda aquella
documentacién que no tuviera que ver con el objeto de la investigacion,
0 que tuviese cardcter privado o estuviese protegida por la comunica-
cién entre abogado y cliente. Una vez identificada la documentacion
relevante, el bufete de abogados se encargaria de aportarla puntualmente
ala OFT%.

En Holanda, la autoridad de la competencia ha publicado una comu-
nicacidn especifica regulando el procedimiento de examen y copia de
documentos en formato digital ». Asi, en aquellos casos en los que el
nimero de documentos electrénicos identificados impida la revisién
de los mismos durante la inspeccién por los abogados de la compaiiia
inspeccionada para comprobar que estdn dentro del objeto de la inves-
tigacion, que no estdn protegidos por el secreto de las comunicaciones
entre abogado y cliente o que no tienen informacién de caricter per-
sonal, se establece un procedimiento en virtud del cual, antes de que
la autoridad de competencia acceda a dicha documentacion, debe otor-

' Dicho compromiso se podria articular a través de la introduccién de los CDs con la infor-
macién copiada en un sobre lacrado o el precinto del soporte informadtico o las cajas en las que
se almacene la informacién identificada durante la inspeccion.

2 Este procedimiento se ha seguido, en concreto, en el caso de alguna inspeccién por sor-
presa realizada en el sector de la gran distribucién en Inglaterra.

3 «Digitale Werkwijze 2007 », publicada en el Diario Oficial holandés 2007, niim. 243.
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gar un plazo de diez dias a la empresa investigada para que presente
un listado con los documentos copiados que: a) estan fuera del objeto
de la investigacion; b) son de naturaleza privada; y/o c) estdn protegi-
dos por el secreto de las comunicaciones entre abogado y cliente.
Durante el tiempo que transcurre desde la inspeccidn hasta la presen-
tacion de los listados de documentos que deben ser devueltos, la auto-
ridad holandesa se compromete a no acceder a dichos documentos.
Posteriormente, se establece un procedimiento para garantizar que los
documentos que estdn en cualquiera de las tres categorias anterior-
mente citadas sean borrados de forma segura de la copia que posee la
autoridad, sin posibilidad de que ésta pueda acceder a los mismos. Se
establece, ademads, que el trabajo de borrado debe ser desarrollado por
un experto en informadtica.

Sin embargo, en nuestro pais no existe ningin sistema que impida
que la CNC pueda tener acceso a la informacién obtenida durante una
inspeccion antes de que ésta haya sido revisada por la compaiifa inspec-
cionada. Es més, en algun caso reciente la CNC ha afirmado de forma
explicita que procederia a analizar en sus dependencias la informacién
obtenida durante una inspeccién para determinar, siguiendo su propio
criterio y sin control alguno de la empresa inspeccionada, qué documen-
tos debia devolver por estar protegidos por la comunicacién abogado-
cliente, no estar relacionados con el objeto de la investigacién o ser de
naturaleza privada®. Como veremos a continuacion, este modo de pro-
ceder, segiin el cual la CNC puede llevarse todos los documentos que
quiera para analizarlos y, posteriormente, si lo estimase oportuno, devol-

% Asi, vid. 1a Resolucién de 3 de octubre de 2008 (Expte. R0005/08, L’Oreal), en el que la
CNC sefiala que «la recopilacion y seleccién de documentos continda en la CNC [...] cuando se
procede a la verificacién de la informacion recogida, y a la devolucién de la documentacién que
no sirva al objeto de la investigacién». Durante ese proceso de verificacién, la CNC no ha permi-
tido a la compaiiia inspeccionada estar presente para controlar el proceso de identificacion de
documentos e impedir, en su caso, que la CNC pueda acceder a documentos que estén protegidos
por la comunicacién abogado-cliente, o que tengan cardcter privado, o simplemente estén fuera
del objeto de la investigacion. En la referida Resolucién, la CNC defiende que los derechos de la
compaiiia inspeccionada quedan salvaguardados ddndole un plazo de 10 dias para que «puedan
elaborar una lista de aquellos documentos que, por estar protegidos por la confidencialita abo-
gado-cliente, por no tener relacién alguna con el objeto de la investigacion, o en fin, por ser de
cardcter privado y personal, no tienen que encontrarse en poder de la CNC». Es evidente que este
tramite no es suficiente, en la medida en que mientras tanto la CNC podrda —y de hecho lo ha
hecho en algiin caso, tal y como ha reconocido en la propia Resolucién— analizar y tomar cono-
cimiento de dicha documentacidn, sin control alguno por los abogados de la compaiiia inspeccio-
nada. Ademas, y en todo caso, en el referido expediente, el plazo de 10 dias concedido por la
Direccion de Investigacion tras la inspeccion fue previsto Gnicamente para, en virtud del art. 42
LDC, alegar la confidencialidad de aquellos documentos que contuviesen secretos de negocio, a
fin de evitar que terceros interesados en el expediente pudieran tener acceso a los mismos. El refe-
rido plazo no se otorgd —como parece dar a entender la Resolucién— para solicitar la devolu-
cién de documentos que estuviesen fuera del objeto del expediente.
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ver aquellos que no sean relevantes, no se sostiene juridicamente espe-
cialmente en relacion con los documentos protegidos por el secreto de
las comunicaciones entre abogado y cliente.

3. LOS LIMITES DERIVADOS DE LA NECESIDAD
DE RESPETAR EL DERECHO AL SECRETO DE LAS
COMUNICACIONES ENTRE ABOGADO Y CLIENTE

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han confirmado de forma
undnime que las facultades de investigacion de la Administracién estian
limitadas por la necesidad de respetar el derecho fundamental a una legi-
tima defensa que tienen todos los administrados.

Asi, el derecho al secreto de las comunicaciones entre abogado y
cliente ® constituye una manifestacion del Derecho constitucional a una
legitima defensa que tienen todos los administrados, con el que se pre-
tende favorecer la comunicacién abierta entre el abogado y su cliente,
para que el primero le pueda prestar al segundo un asesoramiento com-
pleto e independiente *.

De hecho, la Ley Orgénica del Poder Judicial reconoce implicita-
mente la proteccion del secreto de las comunicaciones entre abogado y
cliente cuando afirma en su art. 437.1 que «en su actuacién ante los juz-
gados y tribunales, los abogados son libres e independientes, se sujeta-
ran al principio de buena fe, gozarédn de los derechos inherentes a la dig-
nidad de su funcién y serdn amparados por aquéllos en su libertad de
expresion y defensa».

El extinto Tribunal de Defensa de la Competencia? (TDC) ha reco-
nocido explicitamente la aplicacion del principio del secreto de las comu-
nicaciones entre abogado y cliente al &mbito del Derecho de la Compe-

» El deber de secreto profesional se suele utilizar como sinénimo del derecho al secreto las
comunicaciones entre abogado y cliente. Se trata de dos conceptos que, aunque no son plenamente
idénticos, si son complementarios, en la medida en que ambos pretenden evitar que la Autoridad
pueda exigir la entrega de documentos directamente relacionados con el asesoramiento legal. Mien-
tras que el deber de secreto profesional se refiere a la obligacién que tiene el abogado de no des-
velar documentos relacionados con el asesoramiento legal prestado a su cliente, bajo riesgo de
sancion disciplinaria o penal, el derecho al secreto de las comunicaciones entre abogado y cliente
se refiere al derecho que tiene el cliente de no facilitar documentos directamente relacionados con
el asesoramiento legal que le ha prestado su abogado.

% Ademds, se entiende que el derecho al secreto de las comunicaciones abogado-cliente tras-
ciende incluso el derecho fundamental privado a una legitima defensa para entroncar con el inte-
rés general en una mejor administracién de la justicia, en la medida en que la comunicacién sin-
cera y completa entre el abogado y su cliente favorece el mayor respeto a las leyes.

7 El Tribunal de Defensa de la Competencia ha sido sustituido por la CNC tras la entrada
en vigor de la nueva LDC.
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tencia en el muy relevante precedente Pepsi-Cola/Coca-Cola®, en el que
se sefiala que:

«De conformidad con lo establecido por el art. 437.2 de la Ley Organica
del Poder Judicial, los abogados deberdn guardar secreto de todos los hechos o
noticias que conozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actua-
cién profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos».

Asi, segtin el TDC:

«Tanto la doctrina, como la jurisprudencia, de modo undnime, entienden
que dicha facultad [la facultad de inspeccion] puede estar limitada en casos,
tales como los derivados del derecho a no autoinculparse, que consagra con
caracter general el art. 24 de la Constitucion Espaiiola [...], asi como las deri-
vadas también de las relaciones abogado-cliente, resultante del ejercicio de
defensa de la empresa».

Continda el TDC sefialando que:

«Esta cuestion ha sido ampliamente examinada en el Derecho europeo,
donde se ha configurado la confidencialidad de las comunicaciones abogado-
cliente como un principio de Derecho comunitario, especialmente a partir de la
sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de 18 de mayo de 1982 (asunto AM &S)
y del auto del Tribunal de Primera Instancia de 4 de abril de 1990 (asunto Hilti)».

Y concluye «admitiendo la aplicabilidad en el Derecho esparfiol de
dicho principio comunitario, que no se discute ni por el Abogado del
Estado ni por los denunciantes, de manera que el mismo constituye un
limite al deber de colaboracion que con cardcter general se establece
para los administrados en el art. 32 de la LDC».

Por todo ello, senala el TDC:

«Pues bien, este Tribunal, partiendo de la jurisprudencia antes expuesta,
considera que ha de tenerse presente que el fundamento del secreto profesional
del abogado es una exigencia del Estado de Derecho que tiene un doble obje-
tivo: a) proteger a cualquier persona que precise de la asistencia de un abo-
gado para defender sus derechos y libertades; y b) garantizar una justa y ade-
cuada administracion de justicia, de manera que el mismo sirve no sélo a un
interés privado sino también lo exige el interés general y, por ello, se configura
como un derecho y deber fundamental y primordial del abogado quien debe res-
petar el secreto de cualquier informacién confidencial transmitida a él por su
cliente que se refiera al mismo o a terceros en el marco de los asuntos de
su cliente».

Enlo que respecta a la jurisprudencia comunitaria, que como el propio
TDC ha reconocido en la Resolucién Pepsi-Cola/Coca-Cola, es plena-
mente aplicable a nuestro caso por analogia con el sistema espaiiol, y
también porque en la mayoria de los expedientes sancionadores abier-
tos contra carteles de dimensidn nacional suele resultar de aplicacién el

% Resolucion del TDC, 22 de julio de 2002, Expte. r 508/02, Pepsi-Cola/Coca-Cola (FJ 3.°).
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art. 81 del Tratado CE %, ésta es clara a la hora de establecer el derecho
a la confidencialidad de las comunicaciones entre abogado y cliente. Asi,
en la muy relevante a estos efectos y reciente Sentencia Akzo* se seiiala,
en relacién con la proteccién que otorga el secreto de las comunicacio-
nes entre abogados y clientes, que:

«La proteccidn de que se trata tiene por objeto garantizar el interés publico
de una recta administracién de la justicia consistente en garantizar que fodo
cliente tenga la libertad de dirigirse a su abogado sin temor a que la informa-
cion confidencial que le comunique pueda ser ulteriormente divulgada. En
segundo lugar, tiene como finalidad evitar el perjuicio que para el derecho de
defensa de la empresa afectada puede suponer el hecho de que la Comision
adquiera conocimiento del contenido de un documento confidencial y de que
dicho documento se incorpore irregularmente al expediente de la inspeccion»
(apdo. 87).

Por ello, senala el Tribunal de Primera Instancia que:

«El hecho de que la Comision adquiera conocimiento de un documento con-
fidencial constituye por si mismo una violacion del referido principio»
(pérr. 86).

En definitiva, toda empresa sometida a una inspeccion:

«Tendra derecho a negar a los agentes de la Comision la posibilidad de
consultar —incluso someramente— uno o varios documentos concretos que con-
sidere que gozan de proteccion en virtud de la confidencialidad» (parr. 82).

Las consecuencias de semejante infraccién al derecho que todo admi-
nistrado tiene a una legitima defensa, son en todo punto irreparables.
Asi lo ha establecido el Tribunal de Primera Instancia cuando sefiala de
nuevo en la Sentencia Akzo:

«En efecto, incluso si dicho documento no se utiliza como medio de prueba
para una decisién sancionadora por infraccién de las normas sobre la compe-
tencia, la empresa puede sufrir perjuicios que no podrdn ser objeto de repara-
cién o que sélo podran serlo con muchas dificultades. Por un lado, la informa-
cion protegida por la confidencialidad de las comunicaciones entre abogados y
clientes podria utilizarla la Comisién, directa o indirectamente, para obtener
nueva informacion o nuevos medios de prueba, sin que la empresa afectada estu-
viera siempre en condiciones de identificarlos y de impedir que sean utilizados
contra ella. Por otro lado, no resultaria reparable el perjuicio que sufriria la
empresa afectada como consecuencia de la divulgacién a terceros de informa-

¥ Asi, el TICE ha sefialado que las exigencias derivadas del cumplimiento de los derechos
fundamentales también vinculan a los Estados miembros cuando aplican el Derecho comunita-
rio. Los Estados miembros deben, por tanto, aplicar el Derecho comunitario de acuerdo con dichas
exigencias. En este sentido, SSTJCE en el asunto C-5/88, Wachauf c. Bundesamt fiir Ernéiihrung
und Forstwirtschaft (Rec. 1989, p. 2609), parrs. 17 y 19; y en los asuntos acumulados C-20/00
y C-64/00, Booker Aquaculture and Another c. The Scottish Ministers (Rec. 2003, p. 7411,
parr. 88).

% Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en los asuntos acumulados T-125/03 y T-253/03,
Akzo Nobel Chemicals Ltd, c. Comision (Rec. 2006, p. 1I-3389).
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cién protegida por la confidencialidad de las comunicaciones entre abogados y
clientes, por ejemplo si tal informacién se utilizara en un pliego de cargos en el
curso del procedimiento administrativo tramitado por la Comisién. Por consi-
guiente, el mero hecho de que la Comision no pueda utilizar los documentos
protegidos como elementos de prueba para una decision sancionadora no es
suficiente para reparar o eliminar los perjuicios que resultarian del hecho de
que la Comision adquiriera conocimiento del contenido de dichos documentos»
(apdo. 87).

Esta afirmacion del Tribunal de Primera Instancia en el precedente
Akzo resulta especialmente relevante por cuanto desacredita definitiva-
mente cualquier intento de considerar que no existe vulneracién de ningin
derecho fundamental ni se producird ningdn perjuicio irreparable para
la compafiia inspeccionada en la medida en que la CNC devuelva toda
aquella informacién que pudiera quedar protegida por el secreto de las
comunicaciones entre abogado y cliente o que la autoridad utilice o no
los hechos o datos conocidos a través del documento protegido como
prueba de una eventual infraccidn. El precedente Akzo lo dice bien claro:
la devolucién NO SUBSANA NI ES SUFICIENTE para reparar o eliminar los
perjuicios derivados del conocimiento por la CNC de un documento pro-
tegido por la comunicacién abogado-cliente, cuyo mero hecho consti-
tuye, de por si, una violacién del carécter protegido.

En definitiva, a la luz de la jurisprudencia Akzo, la prictica desarro-
llada por la CNC consistente en copiar cantidades ingentes de docu-
mentacidn, sin posibilidad por parte de la compaiifa inspeccionada de
revisar dicha documentacién antes de que la CNC pueda acceder a la
misma y «proceder a su andlisis», podria implicar que, en el caso de
que entre los documentos copiados se encontrasen documentos prote-
gidos por el secreto de las comunicaciones entre abogado y cliente,
desde el mismo momento en que la CNC los ha podido ver y, por tanto,
«adquirir conocimiento» del contenido de dichos documentos, ha con-
culcado, desde ese mismo momento, el derecho a una legitima defensa
de la empresa inspeccionada produciéndole un dafno de imposible repa-
racion . Esta conclusién es absolutamente 16gica. Imaginemos que la

' En la Resolucién de 3 de octubre de 2008 (Expte. R0005/08, L’Oreal), la CNC admite la
aplicacion de la jurisprudencia Akzo en Espaiia, al reconocer que toda empresa que sea objeto de
una inspeccion «tendra derecho a negar a los agentes de la Comision la posibilidad de consultar
—incluso someramente— uno o varios documentos concretos que considere que gozan de pro-
teccion en virtud de la confidencialidad, siempre que la empresa en cuestion estime que tal somero
examen resulta imposible sin desvelar el contenido de los documentos de que se trate y que asi
se lo explique, de manera motivada, a los agentes de la Comisién». Sin embargo, acertadamente
seflala la CNC que este derecho va acompafiado de un deber de la empresa de «un comportamiento
activo, que comunique y razone adecuadamente ante la Direccién de Investigacién los motivos
por los que dicho documento se encuentra protegido». Pues bien, ;como puede la empresa ins-
peccionada cumplir su deber de comunicar y razonar adecuadamente los motivos por los que un
determinado documento estd protegido por el secreto profesional, si no se le permite revisar y
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CNC copia durante una inspeccién en una asociacion de empresas un
informe de un bufete de abogados solicitado por dicha asociacién para
evaluar la legalidad de unos intercambios de informacidén que se esta-
ban produciendo en el seno de dicha asociacion, constituyendo dichos
intercambios de informacién precisamente el objeto de la investigacién
de la CNC. ;A quién puede parecerle licito que la CNC se lleve dicho
Informe mediante el procedimiento de la copia de la totalidad del disco
duro de un ordenador, y por tanto tome conocimiento del contenido de
dicho informe, aunque posteriormente lo devuelva? Es claro que la
CNC, siguiendo la jurisprudencia Akzo, no debiera siquiera consultar
someramente dichos documentos, menos atin llevarselos a sus depen-
dencias sin estar debidamente lacrados, aunque posteriormente decida
devolverlos. A nuestro juicio, por tanto, la toma de conocimiento por
parte de una autoridad de Competencia de un documento protegido debe
necesariamente conllevar la nulidad de toda actuacién basada en dicho
conocimiento *.

Para defender su modus operandi, 1a CNC ha hecho referencia en
sus resoluciones a varias sentencias del Tribunal Constitucional, segin
las cuales, en la interpretacién que la CNC les da, son los tribunales
los que decidirdn finalmente si un documento estd amparado por la
comunicacion abogado-cliente, sin que, a juicio de la CNC, ello impida
a la Administracion tener acceso a dicho documento e incluso utili-
zarlo mientras que la disputa se dirime en los tribunales. Asi, la CNC
sefiala que «resulta evidente que la documentacién que se incorpore al
expediente y sirva para fundar la imputacién que, en su caso, pudiera
hacerse, podra ser valorada en su dia por este Consejo y por los Tri-
bunales que revisen su actuacién, a efectos de determinar si efectiva-
mente se encuentran protegidos por el secreto que exige el derecho de
la defensa» (Resoluciéon de 3 de octubre de 2008, Expte. R0O005/08,
L’Oreal).

Sin embargo, la tesis de la CNC no esta avalada por ninguna senten-
cia del Tribunal Constitucional, sino mds bien lo contrario. En particu-
lar, la sentencia del Tribunal Constitucional 110/1984 % citada por la
CNC para sostener su tesis, sefiala:

controlar los documentos que estdn siendo identificados por los inspectores de la CNC durante la
inspeccion y ésta se los lleva sin ninguna garantia para el administrado de que no tomaré conoci-
miento de los mismos?

%2 El TDC, en Pepsi/Coca-Cola, ha reconocido que la confidencialidad intercambiada entre
los abogados externos y sus clientes «ha de tener un cardcter absoluto». Por ello la autoridad no
puede pretender tomar el mds minimo conocimiento «porque ello representaria un evidente con-
trasentido frente a su proclamado caracter confidencial».

3 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera) de 26 de noviembre de 1984,
RTC 1984/110.
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«La cuestién podria suscitarse si la Inspeccion al pedir los antecedentes y
datos de determinadas operaciones, penetrase en el &mbito de las relaciones pro-
fesionales concretas entre el cliente y, en este caso, el Abogado. Sélo entonces
podria y deberia negarse el contribuyente a facilitar datos que supusiesen la
violacion del secreto profesional. Es posible también que no existiese acuerdo
sobre cudl es la zona especifica de relaciones cubiertas por el secreto profesio-
nal cuya delimitacion puede ofrecer dificultades en ciertos casos. Pero para eso
estdan los Tribunales de Justicia».

Como puede observarse, en la referida Sentencia en ningiin momento
se afirma que la Administracién (sea ésta la Direccién de Investigacion
o el Consejo) puede tener acceso a los documentos protegidos por el
secreto de las comunicaciones entre abogado y cliente sobre los que
pudiera existir controversia mientras que la cuestion se dirime en los tri-
bunales. Muy al contrario, la Sentencia es tajante al afirmar que el con-
tribuyente debiera negarse a facilitar datos ala Administracién que supu-
siesen la violacién del secreto de las comunicaciones entre abogado y
cliente. Esto es, el Tribunal Constitucional confirma que es vital que la
Administracidén no tenga en ningtin caso acceso a dichos documentos.
De ello debiera necesariamente deducirse que, en caso de controversia,
y mientras deciden los tribunales, la Administracién debiera no acceder
a dichos documentos para evitar que, si finalmente los tribunales termi-
nan dando la razén al administrado y declara que los documentos con-
trovertidos si estdn protegidos por la comunicacién abogado-cliente,
dicho pronunciamiento pierda su utilidad por el hecho de que la Admi-
nistracion ya haya podido analizar y tomar conocimiento de dichos docu-
mentos, que el administrado tenia todo el derecho del mundo a negarse
a entregar.

Por tanto, la posicion del Tribunal Constitucional es diametralmente
distinta a la de la CNC cuando afirma que no se produce ningin dafio
para el administrado por el hecho de que la CNC haya podido tener
acceso al documento y tomar conocimiento del mismo, en la medida en
que devolvera los documentos protegidos por el secreto de las comuni-
caciones entre abogado y cliente una vez se haya procedido a su andli-
sis* o, en caso de controversia, una vez decidan los tribunales.

Las pautas de comportamiento que la CNC debiera poner en prac-
tica durante una inspeccion para evitar llevarse documentacion que esté
protegida por el secreto de las comunicaciones entre abogado y cliente
estdn ya perfectamente definidas y descritas en la Sentencia Akzo, a la

3 Esta es la tesis que defiende la CNC en su Resolucién de 3 de octubre de 2008 (Expte.
R0006/08, Stanpa), cuando sefiala que «el equipo de inspeccion de la CNC informé durante la
inspeccién a la empresa, y asi se recoge expresamente en las actas, que procederia a la devolu-
cién de toda aquella informacién recabada durante el desarrollo de la inspeccién que, una vez ana-
lizada, no estuviera relacionada con el objeto del a investigacion».
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que nos hemos referido anteriormente, que establece una serie de prin-
cipios que deben en todo caso ser respetados en el curso de una inspec-
cién si la Comisién identificase un documento que podria estar prote-
gido por la comunicacién abogado-cliente. Asi, se sefiala:

«En los casos en que, en el curso de una inspeccidén basada en el art. 14,
apartado 3, del Reglamento nim. 17, la Comision estime que los elementos
presentados por la empresa no son idéneos para probar que un documento esta
efectivamente protegido por la confidencialidad de las comunicaciones entre
abogados y clientes, especialmente cuando la empresa niega a los agentes de
la Comision la consulta somera de un documento, dichos agentes podrén intro-
ducir una copia del documento o documentos de que se trate en un sobre la-
crado y llevarsela consigo con vistas a la ulterior resolucién de la discrepan-
cia. Este procedimiento permite, en efecto, descartar el riesgo de violacién de
la confidencialidad, dejando al mismo tiempo a la Comisién la posibilidad de
conservar cierto control sobre los documentos que son objeto de la inspeccion
y evitando asi el riesgo de la desaparicién o manipulacién ulterior de dichos
documentos».

Ademas:

«La proteccién en virtud de la confidencialidad de las comunicacio-
nes entre abogados y clientes implica asimismo que, una vez que la
Comision ha adoptado su decisién de denegar una solicitud por este con-
cepto, dicha institucién s6lo pueda adquirir conocimiento del contenido
de los documentos en cuestion después de haber dado a la empresa afec-
tada la oportunidad de recurrir ante el Tribunal de Primera Instancia. A
este respecto, la Comision, antes de adquirir conocimiento del conte-
nido de los documentos de que se trate, deberd esperar a que haya fina-
lizado el plazo para interponer recurso contra su decision denegatoria».

Es decir, la CNC debiera en todo caso permitir a los abogados de la
empresa identificar y, en su caso, poder oponerse a que la CNC siquiera
visualice el documento protegido por el secreto de las comunicaciones
entre abogado y cliente. En caso de discrepancias sobre la aplicaciéon de
dicho principio, la CNC deberia en todo caso introducir el documento
en un sobre lacrado y no abrirlo hasta que se haya resuelto tal discre-
pancia ante los tribunales. Cabria plantearse ante quién debiera interpo-
nerse el recurso en caso de discrepancias. A nuestro entender, el recurso
debiera plantearse ante un 6rgano jurisdiccional independiente de la
propia autoridad de Competencia, y no ante el Consejo de la CNC (en
virtud del art. 47 LDC), para evitar que el Consejo de la CNC tenga que
analizar el contenido del documento sobre el que existe discrepancias y,
por tanto, tomar conocimiento del mismo vulnerando el secreto de las
comunicaciones entre abogado y cliente. Existe base suficiente para
acudir directamente a la via jurisdiccional. As{, en los casos en los que
exista un Mandamiento Judicial, en la medida en que la inspeccién ha
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sido autorizada por un juzgado de lo contencioso-administrativo, cabria
plantear recurso ante el mismo. En los casos en los que no exista un
Mandamiento Judicial, cabria en todo caso acudir a la Audiencia Nacio-
nal interponiendo un recurso por vulneracién de derechos fundamenta-
les, en la medida en que el acceso al documento controvertido podria
dar lugar a una infraccién al derecho fundamental a una legitima defensa
reconocido constitucionalmente en el art. 24 de la Constitucidn.

Finalmente, es cierto que, como hemos sefialado anteriormente, dada
la ingente cantidad de documentacién identificada durante una inspec-
cidn, en ocasiones es fisicamente imposible que la empresa inspeccio-
nada pueda revisar durante la inspeccién todos los documentos para
poder comprobar que ninguno estd protegido por el secreto de las comu-
nicaciones entre abogado y cliente. Sin embargo, como ya hemos rela-
tado anteriormente, existen formas de evitar que la CNC acceda a dicha
documentacién sin que previamente la empresa inspeccionada haya
podido revisarla, y que al mismo tiempo garantizan la eficacia de la labor
de inspeccion de la CNC. Dichas férmulas han sido ya descritas en el
apartado anterior de este articulo.

4. CONCLUSION Y RECOMENDACIONES

Desde nuestro punto de vista, resulta imperativo que la CNC adopte
un codigo de buenas pricticas, idealmente por escrito y con caricter
publico a modo de «indicaciones» 0 «comunicaciones», 0 puramente
como documento interno, o incluso nos conformariamos con que, en
ausencia de documento alguno, sus actuaciones de facto respetasen una
serie da pautas o protocolo de actuacién que, al mismo tiempo que garan-
tizan la eficacia de la inspeccidn, protejan adecuadamente los derechos
fundamentales, constitucionalmente protegidos, de las compaifiias ins-
peccionadas y sus empleados.

A modo de conclusidn, sugerimos a continuacion una serie de reco-
mendaciones que, a nuestro juicio, debieran figurar en ese cédigo de
buenas pricticas de la CNC o que debieran formar parte de las pautas a
respetar de facto en las inspecciones. Todas ellas estdn avaladas por la
practica de otras jurisdicciones y por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. Su puesta en practica en Espafia
no nos parece que plantee ningin inconveniente, ni de orden material,
ni tampoco juridico. Muy al contrario, contribuirian enormemente aracio-
nalizar el trabajo de los inspectores de la CNC y de los asesores legales
de las compaifiias objeto de investigacion, lo que finalmente redundaria
en una mejor gestion de los expedientes sancionadores y en una mayor
eficacia de la aplicacién de la normativa de la competencia en Espafia
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y, desde luego, en una menor litigiosidad y coste para las empresas (que
estdn sujetas a importantes multas por obstruccion de la labor inspec-
tora) y, a la postre, del propio sistema y su eficacia pues dichos litigios
producen la paralizacién del procedimiento administrativo. Ello, ademas,
situarfa a la CNC entre las autoridades de la competencia mds sofisti-
cadas, al resolver la problematica del respeto de los derechos fundamen-
tales de las empresas inspeccionadas siguiendo las recomendaciones con-
tenidas en el International Competition Network, sin menoscabar por
ello la eficacia de las inspecciones:

1. En el caso de biisquedas realizadas en archivos informaéticos, la
CNC debe contar con expertos y herramientas informadticas ade-
cuadas para poder realizar busquedas ajustadas al objeto de la
investigacién, introduciendo combinaciones de palabras clave o
motores de bisqueda que permitan filtrar la informacién y limi-
tarla al objeto de la investigacion. No deberia negarse el acceso
de dichos motores de biisqueda a los abogados de la compaiiia,
a fin de que éstos puedan comprobar que los mismos estan rela-
cionados con el objeto de la investigacién. En ningtin caso los
inspectores de la CNC debieran copiar indiscriminadamente los
discos duros de los ordenadores de los empleados de la compa-
fifa inspeccionada *.

2. La compaiiia debe tener derecho a revisar in sifu la documenta-
cién identificada antes de que sea copiada por los inspectores
de la CNC, a efectos de comprobar que no se llevan documen-
tos que estan fuera del objeto de la investigacién, o que estan
protegidos por el secreto de las comunicaciones entre abogado
y cliente o tienen caracter privado.

3. En caso de que, dado el volumen de documentos identificados,
dicha verificacién no sea posible durante la inspeccién, debe
articularse un mecanismo que permita a la compaiiia revisar la
documentacién copiada en la sede de la CNC, una vez realizada
la inspeccién pero en todo caso antes de que la CNC pueda acce-
der a la misma*, para identificar aquellos documentos que estan
fuera del objeto de la investigacién, o protegidos por el secreto

% En el caso de bisquedas de documentos en soporte papel, éstas tampoco pueden ser gené-
ricas, sino que deben limitarse al objeto de la investigacion. Los funcionarios de la Direccién de
Investigacion no pueden estar legitimados para seleccionar de forma aleatoria archivos de los arma-
rios de los empleados de la compaiiia, sin requerir previamente una explicacién sobre el tipo de
informacién que estdn buscando. Ello produce un gran desamparo y verdadera sensacién de impu-
nidad no acorde con los principios basicos de un Estado democrético de Derecho.

% Para garantizar que la CNC no tenga acceso a los documentos identificados y copiados,
deberian introducirse los CDs que contienen dichos documentos en un sobre lacrado, o podria pre-
cintarse el soporte informatico o las cajas en los que se almacenen, o incluso podria bastar con
un compromiso por parte de la CNC de no acceder a dicha informacién.
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de las comunicaciones entre abogado y cliente o tienen caracter
privado.

Tras identificar conjuntamente la informacién que queda fuera
del objeto de la investigacion, o que estd protegida por el secreto
de las comunicaciones entre abogado y cliente, o pertenece a la
esfera privada de los empleados de la compaifiia, la CNC debe
articular un procedimiento para garantizar el borrado definitivo
de dicha documentacién, recurriendo para ello a expertos en
informética con herramientas adecuadas.

Si durante la inspeccion los funcionarios quieren hacer una copia
de un documento que la empresa considera protegido, le corres-
ponde a la empresa presentar los «elementos ttiles» para valo-
rar, sin toma de conocimiento por parte de los funcionarios, si
en efecto esta protegido. Si tras la explicacion de estos elemen-
tos utiles los funcionarios insisten en la entrega, la empresa tiene
el derecho a negar a los funcionarios la posibilidad de consul-
tar —incluso someramente— el documento que considera pro-
tegido. Esta negativa es un derecho reconocido de la empresa y
no puede, por tanto, constituir obstruccién de la labor inspec-
tora. En caso de que existan discrepancias entre la empresa ins-
peccionada y la CNC sobre si un documento concreto estd efec-
tivamente protegido por el secreto de las comunicaciones entre
abogado y cliente, deberédn introducir una copia del documento
o documentos de que se trate, sin que la CNC pueda analizarlo,
en un sobre lacrado con vistas a la ulterior resolucién de la dis-
crepancia, que idealmente debiera resolverse directamente en los
tribunales, sin pasar previamente por el recurso previsto en el
art. 47 LDC ante el Consejo de la CNC. La CNC, antes de adqui-
rir conocimiento del contenido de los documentos de que se trate,
debera esperar a que se resuelvan las discrepancias ante los tri-
bunales.
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