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Las practicas colusorias y los abusos de posicion dominante ya ve-
nian prohibidas en el Tratado de Romaly asi han continuado hasta la ac-
tualidad, arts. 101 y 102 de TFUE. En nuestro derecho interno desde la
Ley 110/1963 de Practicas Restrictivas de la Competencia, por la Ley de
Defensa de la Competencia de 1989 que sustituyd a aquella y por la vigente
LDC de 20072

Si bien, en la legislacion espafiola, se considera ademas prohibida, por
contraria a la competencia, los actos de competencia desleal que por falsear
la libre competencia afecten al interés publico3.

De las practicas anticompetitivas, sin duda, la mas extendida y la que
mayor dafio produce a los mercados y a los consumidores, son las conduc-
tas colusorias. En nuestro pais, donde la libre competencia tardo mucho en
ser promocionada4y en donde los principales sectores productivos estaban
en régimen de monopolio, principalmente monopolios estatales, determiné
que en muchos casos se pactaran precios o repartos de mercado, sin con-
ciencia exacta de su prohibicion y de las importantes multas a que podian
enfrentarse por ello. De ahi que los pactos colusorios se llevaban a cabo en
su mayoria por escrito con todo lujo de detalles y después de varias reunio-
nes de los implicados sin tomar especiales medidas para no ser descubier-
tos, ya que incluso se realizaban en las propias organizaciones empresaria-
les. Por ello que las autoridades espafiolas de la competencia impusieran
multas muy moderadas a los que infringian la LDC. El paso del tiempo y
también la publicidad de las sanciones que se imponian a las empresas in-
fractoras van determinando un mejor conocimiento de la LDC, las ventajas
que aporta la libre competencia y también que los que toman la senda de la
infraccion para obtener mayores beneficios sin atender los perjuicios que

1 Arts. 85 y 86.

2 Arts. 1y 2.

5 Art. 3 de laLDC.

4 Hasta nuestra entrada en la CEE.
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suponen para los consumidores, el mercado y para los competidores leales,
lleven a cabo las practicas concertativas de forma mas oculta y sofisticada.

La Comisiéon Europea, a fin de poder concentrar sus esfuerzos en la
persecucion de las practicas anticompetitivas, precisa ser descargada del
examen concreto de las peticiones de autorizaciones singulares, supuestos
del art. 81.3 del Tratado5, sustituyéndolas por exencion legal, y ademas
aumentando las facultades de inspeccioén que se extienden a los domicilios
particulares de los empresarios, administradores y otros del personal de las
empresas o asociaciones de empresas. Asi se hace realidad el Reglamen-
to 1/2003 del Consejo que sustituye al también Reglamento 17/1962 que
durante muchos afios posibilité las inspecciones por parte de la Comision
Europea con las matizaciones que establecié la jurisprudencia del TJCE.
Nuestro derecho interno se pondra al dia con la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, que incorpora las Reformas del Reglamento
CE 1/2003.

En la brevedad de este trabajo nos centraremos en examinar las inspec-
ciones que para velar por el cumplimiento de la LDC6se encomiendan en
la actualidad a la CNMC por la Ley de su creacion7 en los términos que
especifica el art. 27 con funciones muy similares a las que ya regulaba el
art. 40 de la LDC de 2007 y la anterior LDC de 1989, que se amplian, asi
como el control jurisdiccional que con menor o mayor acierto ha llevado a
cabo la AN y el TS.

También nos referiremos a las inspecciones de la Comision Europea,
toda vez que, ademas, se ponen de manifiesto algunos problemas que su
practica han conllevado y como han sido resueltos por el TJIUE y el Tri-
bunal General, por su trascendencia en la aplicacion de nuestro derecho
interno sobre la materia.

1. FACULTADES DE INSPECCION DE LA COMISION EUROPEA:
DEL REGLAMENTO 17/1962 AL REGLAMENTO 1/2003 CE

A. SITUACION, ANTECEDENTE

Como se apunta antes, a la Comisiéon encomienda al derecho comu-
nitario la persecucion de las conductas anticompetitivas dotandola de fa-
cultades de investigacion, instruccion de los expedientes sancionadores y
decision sobre los mismos, ejerciendo el posterior control jurisdiccional el
Tribunal de Justicia.

Centrandonos en las facultades de investigacion de la Comision debe-
mos seflalar ante todo que le vinieron conferidas por el Reglamento 17 del
Consejo del 16 de febrero de 1962, posteriormente modificado.

5 Hoy art. 101.3 del TFUE.
6 Arts. 1,2y 3.
7 Art. 29 de la Ley 3/2013, de 4 de junio.
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Estas facultades las concreta el citado Reglamento en cuatro prin-
cipales:

— Investigaciones en sectores econdomicos en los que aprecie irregula-
ridades8 solicitando informacion sobre las estructuras econémicas
de las empresas.

— Encomendar a las autoridades nacionales la practica de verificacio-
nes9 que si bien facilitaria la eficacia administrativa ha sido en el
pasado poco empleada por la Comision, tal vez por desconfianza
con las autoridades nacionales de competencia.

— Solicitud de informacion a las empresasl0

— Verificacion. Permite el control de libros y demas documentos pro-
fesionales de las empresas obteniendo incluso copia de los mismos,
solicitar explicaciones verbales en las dependencias empresariales y
acceder a los locales, terrenos o medios de transporte 11,12

Indudablemente estas dos ultimas, solicitud de informacion y verifi-
caciones, son las de mayor relieve y donde pueden verse amenazados los
derechos de los inspeccionados. A las posibles extralimitaciones ha puesto
coto en muchos aspectos el Tribunal de Justicia en una ya hoy consolidada
jurisprudencia.

La Comision podra recabar toda la informacién que considere necesa-
ria para aplicar el derecho de la competencia tanto a las autoridades de los
Estados miembros como a las empresas o asociaciones de empresas B sin
necesidad de que estas sean sospechosas de infraccion. Puede para ello ac-
tuar a través de simple requerimiento o mediante decision, en el Gltimo caso
con fuerza vinculante y obligacién de su cumplimiento, pudiendo, en base
a su potestad sancionadora, imponer multas en los supuestos de no recibir
la informacion requerida o ser esta inexactal4

Es en el terreno de las verificaciones donde las potestades inspectora de
la Comisién alcanzan mayor relieve y donde pueden verse principalmente
afectados derechos fundamentales de los inspeccionados.

Para realizar verificaciones en las sedes de las empresas, los agentes de
la Comision podran acceder a los locales, terrenos y medios de transporte
de las empresas para conseguir informacidon controlando libros y papeles
profesionales, hacer copias o extractos de estos y solicitar explicaciones
verbales. Su actuacion puede llevarse a cabo mediante simple autorizacion
0, lo que es mas habitual, mediante decision expresa, siendo ademas esta

8 Art. 12 del Reglamento.

9 Art. 13 del Reglamento.

10 Art. 11 del Reglamento.

11 Art. 14 del Reglamento.

12 FERNANDEZ LOPEz, J. M., «Funciones Inspectoras de las Autoridades de Defensa de la
Competencia y sus limitesy, Publicidad, Defensa de la Competencia y Proteccion de Datos, Aranzadi,
2010, pp. 217 y ss.

B Art. 11.1 del Reglamento 17.

U Art. 15.1 57 del Reglamento 17.
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la que permite obligar a soportar la inspecciénls La adopcion de estas de-
cisiones pueden llevarse a cabo por la Comision sin audiencia previa de la
empresa objeto de inspeccion (STJCE de 26 de junio de 1980, National
Panasonic). La negativa de la empresa puede generar la imposicion de mul-
tas 16y también multas coercitivas por cada dia de retraso 7

Los Estados miembros deben facilitar a la Comision la asistencia ne-
cesaria para ejecutar la verificacionl® aplicandose el derecho interno en
supuestos de oposicion del inspeccionado.

Un tema controvertido ha sido el alcance que debe de tener la decision
de la Comision respecto al objeto y finalidad de la verificacion. E1 TICE
ha estimado que la Comision no esta obligada a comunicar todas las in-
formaciones de que dispone sobre las supuestas inspecciones ni a efectuar
una calificacion juridica rigurosa de las mismas (STJCE de 17 de octubre
de 1989, Dow Chemical). Pero en la decision deben constar las razones
que motivan la verificacion cumpliendo asi lo establecido en el art. 190 del
Tratado y para que la empresa afectada esté en condiciones de comprender
el alcance de su deber de colaboracidon y preservar su derecho a la defensa
(STJCE de 21 de septiembre de 1989, Hoechst).

Esto no significa que se tengan que enumerar todos los documentos
que se pretende examinar, ya que la importancia de algunos solo se podra
determinar en el curso de la investigacion y ademas pueden aparecer otros
documentos desconocidos relacionados con aquellos (STJCE de 21 de sep-
tiembre de 1989, Hoechst).

También pueden los agentes de la Comision solicitar explicaciones ver-
bales, concretas y especificas en las dependencias donde se lleva a cabo
la verificacion, a la vista de los libros o documentos profesionales exa-
minados.

Como ya se adelantaba, en el ejercicio de las potestades inspectoras
de la Comision, dado su ambito y amplitud, se pueden ver comprometidos
derechos fundamentales de los inspeccionados. El control de la legalidad
sobre los actos de las instituciones comunitarias que corresponde al TJCE
ha dado lugar al pronunciamiento del mismo sobre el alcance de aquellas
potestades con respecto a los derechos de los afectados.

Del analisis de la jurisprudencia del TICE se extraen los supuestos en
que la legalidad de las inspecciones de la Comision tiene que limitarse.
Examinemos a continuacioén los casos que resultan mas controvertidos y
que ha debido de precisar el TJCE 19,

I5 Art. 14.3 del Reglamento 17. FERNANDEZ LERGA, C., Derecho de la Competencia, Comunidad
Europea y Esparia, Aranzadi, pp. 321 y ss.

16 Art. 15.1.c) del Reglamento 17.

I7 Art. 16.1  del Reglamento 17.

I8 Art. 14.6 del Reglamento 17.

19 CASES PALLARES, L1., Derecho Administrativo de Defensa de la Competencia, Marcial Pons,
pp. 152 y ss.
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a) Confidencialidad, de la correspondencia con los abogados

Dada la potestad de acceso de los agentes de la Comision a todos los li-
bros, papeles y documentos de la empresa, puede acontecer que entre estos
documentos se encuentre la correspondencia intercambiada entre el empre-
sario y su abogado.

Toda vez que el Reglamento 17 no contiene ninguna limitaciéon expresa
a este respecto, hubo de pronunciarse el TICE. El Tribunal fija dos condi-
ciones para que opere la confidencialidad.

En primer lugar que la correspondencia intercambiada sea en el marco
y con los fines del derecho, a la defensa del cliente. En segundo lugar, que
se trate de un abogado independiente, esto es, no ligado a la empresa por un
vinculo salarial. La confidencialidad responde a la exigencia de que todo
justiciable debe poder dirigirse con total libertad a su abogado, cuya pro-
fesion misma comporta ofrecer de forma independiente consejos juridicos
a aquellos que los necesitan (STJCE de 18 de mayo de 1982, AM & ). Si
bien en algunos supuestos, pero no en todos, el abogado interno de la em-
presa es el que confecciona los documentos siguiendo las instrucciones de
los directivos y lleva a cabo su negociacién con terceros, pudiendo mate-
rializar las clausulas de aquellos pactos anticompetitivos, se deja su corres-
pondencia fuera de la proteccion de confidencialidad, aunque no siempre
debiera ser asi.

A los abogados internos de las empresas en otros muchos casos se les
solicitan consejos y se les confia la defensa de los intereses de la empresa
ante las autoridades de competencia, no siendo en todos los casos el que
se confie a abogados externos. En estos ultimos supuestos a las comunica-
ciones e informes del abogado interno también debe amparar la confiden-
cialidad

b) Derecho a la no autoinculpacion

La ausencia de prevision acerca del derecho a no autoinculparse deter-
min6 que el Tribunal se pronunciara al respecto. Asi sefiala, con caracter
general, que los ordenamientos de los Estados miembros finicamente re-
conocen el derecho a no declarar contra si mismo en el marco del proceso
penal (STJCE de 18 de octubre de 1989, Orkem). No obstante el Tribunal
vincula el derecho a la no inculpaciéon con el derecho de defensa, que es
principio fundamental del ordenamiento juridico comunitario (STJCE de 9
de noviembre de 1983, Michelin). Aunque la Comision tenga potestad de
obligar a la empresa a que facilite toda informaciéon necesaria y a que pre-
sente los documentos que obren en su poder, incluso si sirviese para probar
contra ella, la Comisiéon no puede imponer a la empresa la obligacion de
dar respuestas que impliquen admitir la existencia de una infraccién cuya
prueba incumbe a la Comision (STJCE de 18 de octubre de 1989, Orkem).
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c) Inviolabilidad del domicilio

Las verificaciones que el Reglamento 17 permite en los domicilios de
las empresas van sin duda a enfrentar pronto este poder de la Comisién con
el derecho a la inviolabilidad del domicilio de las empresas inspeccionadas.

Resultan a este respecto sumamente ilustrativas las STJCE de 17 de
octubre de 1989, Dow Benelux, la de la misma fecha Dow Chemical Ibérica
y la de 21 de septiembre de 1989, Hoechst.

El Tribunal sefala la necesidad de que la Comisidn se someta al proce-
dimiento que el Estado miembro establezca para vencer la oposiciéon a una
verificacion al tiempo que establece la necesidad de que aquellos aseguren
la eficacia de la accion de la Comision.

El TJICE precisa los contornos de este control por los 6rganos de los Es-
tados miembros, sean estos judiciales o no, al seialar que después de com-
probar la autenticidad de la decision de verificacion puede verificar si las
medidas coercitivas son arbitrarias o excesivas en relacion con el objeto de
verificacion, asi como velar por el respeto del derecho nacional en la apli-
cacion de dichas medidas. Pero los 6rganos nacionales no pueden entrar en
la apreciacion acerca del cardcter necesario de las verificaciones ordenadas
por la Comision ya que estas valoraciones tanto de hecho como de derecho
solo estan sometidas al control de la legalidad del TJCE.

En algunos casos resultard dificil apreciar estas sutilezas.

d) Limitacion en la aplicacion de las informaciones obtenidas
por la Comision

Establece el art. 20.1 del Reglamento 17 que las informaciones reco-
gidas no podran ser utilizadas nada mas que para el fin para el que fueron
pedidas.

Se ha cuestionado si las informaciones antes obtenidas por la Comision
en virtud de un mandato de verificacion podian ser utilizadas bien por esta,
para finalidades no contempladas en el mandato, bien por las autoridades
de defensa de la competencia de los Estados miembros en procedimientos
de aplicacion del derecho comunitario o incluso del derecho nacional de
competencia.

Es muy ilustrativa al respecto la STICE de 16 de julio de 1992, Asocia-
cion Espaiiola de Banca Privada, que resuelve la peticion de informacion
del TDC espaiiol.

El TJCE pone de relieve que el Reglamento 17 regula el procedimiento
que tramita la Comisiéon y no el que pueden seguir las autoridades espa-
fiolas. Al ser distinto el procedimiento que tramita la Comision del que
tramitan las autoridades nacionales, se rige la recogida de pruebas de estas
autoridades por su derecho nacional.
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B. LA AMPLIACION DE LAS POTESTADES INVESTIGADORAS QUE ESTABLECE
EL REcLamenTo 1/2003 CE

El Reglamento 1/2003 del Consejo, como sefialamos antes, sustituye
al Reglamento 17 al que deroga. No por ello queda invalidado todo lo que
hasta ahora hemos referido de las potestades de verificacion de la Comision
toda vez que el nuevo Reglamento, al meno en esta materia, lo que hace
es ampliar las potestades que el anterior daba a la Comision sin merma en
ningin aspecto de ninguna de ellas. Es por ello que nos hayamos extendido
mas de lo esperado en el analisis de una legislacion derogada ya que hemos
tenido asi la posibilidad de examinar las pautas y determinar los limites que
lajurisprudencia del TICE ha hecho y que continuara vigente.

El Reglamento 1/2003 incide en una cuestién que tiene importante re-
percusion en la jurisdiccion. Hasta ahora las facultades de la Comision en
la persecucion de las practicas contrarias a los arts. 81 y 82 del Tratado se
limitaban a la inspeccidn de las sedes de las empresas, aunque tuviera am-
plias facultades para ello. En el supuesto de que alguien se opusiese a la en-
trada de los inspectores de la Comisidn en las dependencias empresariales,
al menos en nuestro pais, debia obtenerse el correspondiente mandamiento
judicial, pues a este respecto, es aplicable la legislacion interna.

El Reglamento 1/2003 del Consejo viene a aumentar las facultades ins-
pectoras de la Comision, posibilitando el que se lleven a cabo inspecciones
en cualesquiera otros locales, terrenos o medios de transporte, incluido el
domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miembros
del personal de las empresas o asociaciones de empresas afectadas20). Para
ello debe tener una sospecha razonable de que en aquellos que se pretende
inspeccionar se hallan libros u otra documentacion relacionada con la em-
presa y con el objeto de la inspeccion, y que puedan servir para demostrar
una infraccion grave del Tratado.

En este nuevo supuesto el propio Reglamento prevé que la decision de
inspeccion de la Comision solo se ejecute previa obtencion de una manda-
miento judicial de un juez del Estado miembro afectado?2l.

A los anteriores efectos, el juez nacional verificara la autenticidad de
la decision de la Comision y que las medidas coercitivas que contempla
no son arbitrarias ni desproporcionadas, teniendo en cuanta, en especial, la
gravedad de la presunta infracciéon, importancia de las pruebas buscadas,
participacion en la infraccion de la empresa en cuestion y de la probabili-
dad razonable de que la documentacion objeto de la inspeccidén se encuen-
tra en los locales para los que se solicita el mandamiento.

A tal efecto el Juez podra pedir a la Comisiéon explicaciones detalladas
sobre los elementos que sean necesarios para poder verificar la proporcio-
nalidad de las medidas coercitivas contempladas.

20 Art. 21.
21 Art. 21.3.
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No obstante, el Juez nacional no podra poner en cuestion la necesidad
de la inspeccidn ni exigir que se le facilite la informacion que conste en el
expediente de la Comision. Se sigue reservando al Tribunal de Justicia el
control de la legalidad de la decision de la Comision. Las facultades de los
jueces nacionales que quedan sefialadas, es preciso que se ejerzan a fin de
establecer los justos limites de la inspeccion, no debiendo ser dbice para
ello que el control de la legalidad de la decision de la Comision siga reser-
vada al Tribunal de Justicia.

También debe objetarse la ampliacion de poderes de la Comision res-
pecto de la solicitud de explicaciones a representantes de las empresas, lo
que podria contravenir el principio de no tener que declarar contra si mismo
que informa nuestro derecho interno. No podra traspasarse con las peticio-
nes de informacién o explicaciones que fundamentalmente deben referirse
a documentos, la linea que marca el respeto el derecho fundamental de no
autoinculparse22

Finalmente, hay que decir que el Reglamento 1/2003 supone una des-
centralizacion en la aplicacion del derecho de la competencia por cuan-
to expresamente prevé que las autoridades nacionales sean competentes,
en concurrencia con la Comision, para aplicar las prohibiciones de la Ley
arts. 101 y 102 TFUE, si bien, la incoaciéon de un procedimiento por parte
de la Comision privara a las autoridades nacionales para aplicar dichos pre-
ceptos (art. 11.6 del Reglamento).

Para garantizar la aplicacion uniforme del Derecho comunitario, esta-
blece el art. 16 del Reglamento, que cuando las autoridades de competencia
de los Estados miembros decidan acerca de acuerdos o practicas en virtud
de dichos articulos del Tratado que hayan sido objeto de una decision de la
Comision, no podran adoptar decisiones incompatibles con la adoptada por
la Comision.

2. FACULTADES DE INSPECCION QUE CONFIEREN LA LDC
DE 1989Y SU SUCESORA LA LDC DE 2007

A. INSPECCIONES A QUE HABILITA LA LEY 16/1989 DE D EFENSA
DE LA COMPETENCIA

Se hace necesario, aunque solo sea recordar, que la Ley 110/1963 de
Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia preveia inspeccio-
nes que se concretaban en el Reglamento.

Al SDC encomendaba la Ley la instruccion de expedientes por posibles
practicas prohibidas23 realizando al efecto las indagaciones necesarias
requiriendo, de todo tipo de personas naturales o juridicas, asi como de

22 FERNANDEZ LOPEZ, J. M., op. cit. ut supra, nota 12.
2B Art. 22.1 de la Ley 110/63.
4 Art. 22.3 de la Ley 110/63.
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oficinas publicas, cualquier informacion o documento de interés, pudien-
do encargar a cualquier funcionario publico las indagaciones necesarias, a
cuyo efecto se le confieren las mismas facultades que a los Inspectores de
Tributos25.

En el posterior Reglamento del SDC2 se detallan con amplitud estas
facultades investigadoras pudiendo alcanzar al domicilio de interesado o
donde se realice la actividad investigada.

La impecable, para su tiempo, Ley 110/1963 resulté en la practica in-
eficaz a pesar de contener una normativa casi perfecta para luchar contra
las practicas anticompetitivas, principalmente debido a que la capacidad
sancionadora correspondia al Consejo de Ministros, ya que el TDC solo
la tenia de propuesta a aquel?7, todo ello en un pais donde los principales
sectores productivos estaban en manos de monopolios estatales. Ahi esta la
clave de su ineficacia en la practica.

La entrada en vigor de la Ley de 1989 de Defensa de la Competencia va
a cambiar totalmente el panorama de la defensa de la competencia haciendo
realidad el derecho constitucional de libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado28.

Por lo que respecta a las inspecciones para la persecucion de las practi-
cas anticompetitivas, la Ley espafiola acoge los principios y facultades que
otorga el Reglamento comunitario 17/1962, posteriormente modificado.

La vigencia de la CE de 1978 determina que las autoridades de la com-
petencia en el ejercicio de la funcion inspectora deben someterse a los im-
perativos de la misma y, por tanto, al respeto de los derechos fundamentales
de los inspeccionados.

La LDC encomienda al Servicio de Defensa de la Competencia SDC,
entre otras, la funcion de instruir expedientes por las conductas incluidas
en la Ley2 facultando para realizar inspecciones e investigaciones en los
términos que seflalaban los arts. 32 a 34 LDC.

Se comienza por establecer el deber de colaboracion de toda persona
natural o juridica, obligadas a facilitar los datos e informaciones necesa-
rias para el cumplimiento de la Ley, precisando la reforma realizada por
el art. 19 de la Ley 52/1999 que debe cumplimentarse en plazo de diez
dias. Su incumplimiento puede acarrear sancion de multa que la citada Ley
reformadora eleva a cantidades que van desde los 60,10 euros por dia a
3.005,06 euros también por dia.

Se habilita para el acceso a los locales de las empresas, con consenti-
mientos de los ocupantes o mediante mandato judicial. Para ello, se exige

25 Art. 23 de la Ley 110/63.

2% Aprobado por Decreto de 5 de febrero de 1970.
27 Art. 15.1.delaLey 110/63.

2 Art. 38 de la CE.

29 Art. 3/.a) de la LDC.
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que el Director del SDC habilite expresamente a un funcionario cuya desig-
nacion debe constar en un oficio, donde se sefialen los sujetos investigados,
los datos, documentos y operaciones que habran de ser objeto de la inspec-
cion, la fecha en la que debe practicarse y el alcance de la investigacion30.

La proporcionalidad entre la concrecion de estos datos, principalmente
los documentos y operaciones objeto de la inspeccion y el alcance de la
investigacion y la habilitacion que se proporciona a los inspectores, ha sido
y continua siendo la mayor dificultad en la determinacién del marco legal
de la inspeccion3l

En el caso de recurrirse al mandamiento judicial, se planted la duda de
si debia de recurrirse al juez de Instruccion o al juez de lo Contencioso-ad-
ministrativo. Como sefiala el Tribunal Constitucional en su STC 199/1998,
no habia sido sustraido a la jurisdiccidon contencioso-administrativa el con-
trol de la legalidad de los actos administrativos, por lo que el art. 8.6 de la
LICA de 1998 zanja definitivamente la cuestion al sefialar que las autoriza-
ciones de entrada en domicilios para ejecucion de actos de la Administra-
cion Publica, correspondera otorgarlos a los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo.

Por su parte, el art. 34.3 de la LDC, al ser modificado, vino a sefialar
que la autorizacion para la entrada en domicilios la solicitara el director del
Servicio de la Competencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo,
quien resolvera en el plazo maximo de cuarenta y ocho horas, previsiones
que ha mantenido la vigente LDC de 200732

Si bien se ha resuelto el problema que planteaba anteriormente la in-
tervencion del juez de instruccidn, la propia solucién ha suscitado nuevas
dudas. Asi la primera que surge de la nueva regulacion, es la relativa a la
competencia territorial del Juzgado, pareciendo que deberd ser competente
eljuez de lo contencioso del domicilio del lugar al que se pretenda acceder,
coherente con la proteccion constitucional de la inviolabilidad del domi-
cilio, pero contrario al sistema de competencia que establece el art. 14.1,
regla 1de la LICA.

Importante facultad de los inspectores es el obtener copias o realizar ex-
tractos de los libros, documentos, incluso contables y si procediese retener-
los por plazo de diez dias33. La potestad de retener documentos no estaba
prevista en el derecho comunitario como observa algun autor34

Se afiade posteriormente a las anteriores funciones la de que en el curso
de las inspecciones, los funcionarios podran solicitar explicaciones verba-
les in situ3s.

30 Art. 34 de la LDC.

31 FERNANDEZ LOPEZ, J. M., op. cit. ut supra, nota 12.

D Art. 40.4.

B Art. 33.2.

34 Cases PavLares, Ll, Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, Marcial
Pons, p. 322.

35 Segun redaccion dada por el apartado 2 del art. 95.3 de la Ley 62/2003 de 30 de diciembre.
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La obstruccion a la labor inspectora, se sanciona con multa de hasta
150.000 pesetas diarias. Después se modifica para aumentar considerable-
mente la multa por obstruccidon a la labor inspectora para establecerla de
hasta el 1por 100 del volumen de ventas del ejercicio anterior36

Durante la vigencia de la Ley 16/1889, no se suscitaron especiales pro-
blemas en las inspecciones, que ademas fueron muy escasas, una o, a lo
sumo, dos al afio.

Varios factores contribuyeron a ello. En especial, la menor sofisticacion
de los infractores a la hora de realizar practicas anticompetitivas, el mayor
respeto por las autoridades de competencia que podian imponer importan-
tes multas por la obstruccion de la labor inspectora, todo lo cual creé un
buen clima de relacion entre el TDC y las empresas, que, por lo general,
colaboraron ante las solicitudes de informacion.

También, cabe destacar que, los 6rganos jurisdiccionales encargados de
revisar en sede judicial las Resoluciones del TDC, revocaron aquellas en
escasas ocasiones.

B. Las inspEccioNEs DE LA CNC aL aMpParo DE LA LEY 15/2007
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Como no ha pasado desapercibido, la entrada en vigor el 1 de septiem-
bre de 2007 de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia supuso, ya
durante el primer aflo de andadura, un incremento exponencial de la acti-
vidad inspectora por parte del nuevo o6rgano al que encarga la Ley de De-
fensa de la Competencia, quien durante el primer afio de funcionamiento
inspeccion6d a mas de cuarenta empresas, fruto principalmente de su poli-
tica de dar prioridad a la persecucion de los carteles37 De las memorias de
actividades de la propia CNC, extraemos que durante el 2008 se llevaron a
cabo 36 inspecciones, 37 en 2010 y 113 durante los siguientes afios hasta
completar el 2013, llegando a 37 en el afio 2014.

La intensa actividad desplegada lleva a que la Comision Nacional de
la Competencia CNC bata el récord en el numero y volumen total de las
sanciones impuestas, como también el de sentencias, tanto de la Audiencia
Nacional como del Tribunal Supremo, que revocan sus Resoluciones.

Sigue la nueva LDC las directrices que marca el Reglamento 1/2003
CE, también en lo que respecta al reforzamiento y ampliacion de las fun-
ciones inspectoras.

Mas no puede olvidarse que, tanto en el marco del Derecho comunitario
como en el del Derecho interno espaifiol, la ampliacion de facultades en la

36 Redaccion dada por el apartado 3 del art. 95.3 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, al
art. 33.4 de la LDC.

37 CcanTOos BoqQuepano F., y SanTos LoreENzO S., «Los Limites de los Poderes de Inspeccion
de la Comision Nacional de la Competencia», en Acuerdos horizontales entre empresas, Coleccion
Derecho, Fundacion Rafael del Pino, pp. 255 y ss.
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inspeccion, no habilita para que puedan ser violados derechos fundamenta-
les de los inspeccionados.

Las novedades en las funciones inspectoras de la Ley 15/2007 se con-
cretan en las siguientes:

— Sereconoce la condicion de agente de la autoridad al personal de la
CNC que participe en una inspeccion debidamente autorizado por
el director de Investigacion.

— El personal habilitado podréd acceder no solo a los locales de la em-
presa inspeccionada, sino también a cualquier terreno y medio de
transporte de aquella.

— De igual forma se habilita para acceder al domicilio particular de
los empresarios, administradores y otros miembros del personal de
las empresas.

— Se faculta a los inspectores para precintar todos los locales, libros o
documentos y demas bienes de las empresas durante el tiempo y en
la medida que sean necesarios para la inspeccion.

Al principio la nueva Ley producia cierto sobresalto ya que no se limi-
taban las funciones inspectoras a concretos objeto de la inspeccion como
hiciera la anterior LDC. Hubo que esperar a la publicacion del Reglamento
para comprobar que expresamente la autorizacion por escrito del director de
Investigacion debe indicar «el objeto y finalidad de la inspeccidn, los suje-
tos investigados, los datos, documentos, operaciones, informaciones y otros
elementos que hayan de ser objeto de la inspeccién, la fecha en que la ins-
peccion vaya a practicarse y el alcance de la misma»38 La perturbacion en
sus derechos para las empresas donde se puedan ver comprometidos incluso
algunos derechos fundamentales tales como la inviolabilidad del domicilio,
el secreto de las comunicaciones, el derecho de defensa y a no autoinculpar-
se, el derecho a la intimidad personal, asi como el derecho a la proteccion
de datos personales, obligaban a una concrecion del objeto, sujetos y fina-
lidad de la inspeccion que al fin establece el Reglamento39. No obstante lo
anterior y el que deba limitarse la inspeccion a lo estrictamente necesario,
una investigacion de tal alcance como la que posibilita la nueva Ley pudiera
suponer en algunos casos vulneracion de algin derecho fundamental si no
se actua con cautela y en los limites legales. Se observara que la inspeccion
que en tiempos anteriores fue tal vez excesivamente pasiva, se realiza por el
contrario en los ultimos tiempos con técnicas y formas demasiado agresivas.

Debe recordarse que toda vez que la orden de inspeccion tiene que es-
tablecer el objeto de esta, los sujetos inspeccionados y la finalidad de la
inspeccion, lo que viene en definitiva a configurarla y establecer sus limites,
cualquier actuaciéon mas alla de estos parametros podra suponer un abuso
de poder, que puede llevar a la violacion de derechos constitucionalmente
protegidos, algunos de los principales, antes enumerados40.

3 Art. 13.3 del Reglamento.
39 FERNANDEZ LOPEZ, J. M., op. cit. ut supra, nota 12.
40 FERNANDEZ LOPEZ,J. M,, op. cit. ut supra, nota 12.
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Veremos a continuacion algunos de los supuestos que se producen en
la practica donde es necesario tener en consideracion los limites legales
de la actuacion inspectora, interpretados de forma muy particular y laxa
por la CNC.

a) Precision del objeto de la inspeccion y de los documentos
relacionados con la misma

El art. 40.2b) de la LDC habilita a la inspeccion para «verificar los
libros y documentos relativos a la actividad empresarial, cualquiera que sea
su soporte materialy.

Pero como veiamos antes, el Reglamento establece que para proceder
a la inspeccion deben ir provistos de una autorizacion del director de In-
vestigacion en la que, entre otros, se indique el objeto y finalidad de la
inspeccion, los datos y documentos que hayan de ser objeto de la misma y
el alcance la inspeccion4l.

Como tiene sefialado el TICE, en la orden de investigacion es obliga-
do que conste cudl ha de ser el objeto de la investigacion a fin de que la
empresa investigada comprenda el alcance de su deber de colaboracion y
pueda ejercer su derecho de defensa (asuntos acumulados C-46/87, 227/88
Hoechst/Comision).

Parece claro que en ninglin caso estaran permitidas inspecciones gené-
ricas sin fundamentos concretos y fines especificos que impliquen inspec-
cionar por si se encuentra algo o con el solo fundamento de simple sospe-
cha de posible infraccion. Ello por otro lado no implica que los inspectores
solo puedan acceder a los documentos que expresamente consten en la or-
den de investigacion, pues es evidente que no resulta posible imaginar de
antemano todos, pero no pueden extender la inspeccion a documentos no
relacionados con el objeto de la investigacion

Lo mismo cabe decir para el supuesto en que se haya recurrido a una
autorizacion judicial, pues en la misma también constaran los mismos limi-
tes que recordabamos antes.

Hay que resaltar la exigencia de precision que el TICE sefiala en el
contenido de la decision de investigacion. Asi la STICE de 22 de octubre
de 2007, Raquette Freres, S. A., exige:

— Una descripcion de las caracteristicas esenciales de la infraccion
objeto de sospecha, a saber, como minimo, la indicacion del supues-
to mercado de referencia y de la naturaleza de las restricciones de
competencia que infunden sospechas.

— Explicaciones acerca de la forma en que se presume que la empresa
objeto de las medidas coercitivas estd implicada en la referida in-
fraccion.

4 Art. 13.3 del Reglamento.
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— Explicaciones que pongan de manifiesto de manera detallada que
la comision dispone de elementos e indicios materiales importantes
que le llevan a sospechar que la empresa afectada ha incurrido en
dicha infraccion.

— Una indicacion lo mas precisa posible de qué es lo que se busca y
de los elementos sobre los que debe versar la verificacion, asi como
una indicacion de las facultades conferidas a los investigadores co-
munitarios.

Sin embargo, se observa que la CNC aplico criterios muy distintos, de-
fendiendo la postura de que durante la inspeccidon puede copiar todos los
documentos que tenga por conveniente y que puede llevarselos sin discu-
sioén alguna con la inspeccionada si resulta ello procedente. En opinion de
la CNC, si existe discrepancia, podra ello dirimirse ante los tribunales, pero
no durante la inspeccion ya que de otra forma se entorpeceria su eficacia
y normal desarrollo. Esta postura ha sido mantenida por la CNC en sus
Resoluciones de 3 de octubre de 2008, expedientes CP Espafia, STANPA y
L Oreal.

Para comprender la dimension del problema debe sefalarse que nos
estamos refiriendo a inspecciones en donde el mayor volumen de documen-
tacion se almacena en ordenadores y donde la actitud de los inspectores es
volcar el contenido completo de las bases de datos para llevarselas y pos-
teriormente analizarlas, realizado lo cual se apartan del expediente y se de-
vuelven aquellas que no tengan relacion con la inspeccion. Ello ajuicio de
la CNC no supone actuacion irregular alguna (Resolucion de 3 de octubre
de 2008, CP Esparia). Creemos que este tipo de actuaciones exceden de los
limites que al efecto establece la Ley y que puede comprometer el respeto,
que en todo momento se debe tener con los derechos fundamentales de los
inspeccionados.

La CNC defendioé su derecho a copiar durante la inspecciéon todos los
documentos que tenia por convenientes sin admitir que la inspeccionada
pudiera tener argumentos en contra a considerar la legalidad de que pudiera
disponerse de determinados documentos. De existir discrepancia, segun el
parecer de la CNC, debera discutirse ante los Tribunales pero nunca durante
la inspeccion.

Dado el caracter perentorio de la inspeccion y la imposibilidad de exa-
minar uno por uno los documentos copiados y delimitar asi qué es lo que
afecta o no a la inspeccion, el examen posterior por el equipo inspector
en modo alguno atenta contra el derecho a la defensa ni produce perjuicio
irreparable a la empresa (Resolucion de 3 de Octubre de 2008 CP Espaiia y
Resolucion de la CNC de 28 de diciembre de 2009 Campezo).

La CNC en las inspecciones se ha negado a facilitar los términos de
busqueda de documentos en los ordenadores de las empresas y de sus em-
pleados, al considerar que el acceso a dicho motores de busqueda podria
hacer peligrar la efectividad de la investigacion (Resolucion de 3 de octubre
de 2008, L ’Oreal). En la practica, se han llevado en muchas inspecciones
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ingentes cantidades de documentos que nada tenian que ver con el objeto
de la inspeccidén o que, incluso, estaban protegidos por el secreto de las
comunicaciones entre abogado y cliente, o eran de caracter privado. Y ello
a pesar de que la LDC de 2007 ya recogio la jurisprudencia consolidada
del TICE que desarrolla y concreta el Reglamento42 (véase por todas, asun-
to 94/00 Roquete Fréres y asunto 159/79 AM CxS Europe).

Tanto la Orden de Investigacion como, en su caso, lajudicial deben fijar
con claridad el objeto de la investigacion para que la empresa investigada
comprenda el alcance de la inspeccidon, cosa que no hicieron ni las autori-
dades de competencia ni los jueces, y también para que pueda ejercer su
derecho de defensa como ya sefial6 el TJCE en el asunto Hoechst AG, antes
citado. Se pretende evitar inspecciones genéricas que posibiliten acciones
mas propias de pescadores desaprensivos, para las que es bueno cualquier
cosa que caiga en sus redes, que de autoridades de la competencia obliga-
das a velar por el cumplimiento de la LDC dentro de términos de estricta
legalidad y sin violentar derechos fundamentales reconocidos constitucio-
nalmente, como son los de inviolabilidad del domicilio, la intimidad per-
sonal o familiar, la proteccion de los datos personales o el derecho a la
legitima defensa.

La tesis de la CNC de considerar que tienen cobertura juridica suficien-
te para acceder a los ordenadores de la empresa sin control o filtro alguno
y llevarse todo el material que consideren oportuno, sin discriminacién de
lo que esté o no esté relacionado con la inspeccion, es incompatible tanto
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como con la del TICE4.

El TC tiene establecido que durante una inspeccion domiciliaria no es
suficiente contar con la orden judicial que autorice el registro, sino que
ademas debe controlarse que la autoridad no actua de forma arbitraria o
abusando de la autorizacién judicial a la hora de practicar el registro o la
inspeccion, ya que la integridad de los derechos fundamentales no puede
quedar a la discrecionalidad unilateral de que la Administracion la ejerza o
no con prudencia44

Por su parte, el TDC se hizo eco de esta STC al senalar en su Resolucion
de 18 de junio de 2003 que la actuacion inspectora de la Administracion
debe estar rodeada de las misma garantias que se exigen en la investigacion
judicial, tal y como tiene declarado el TC en STC de 23 de febrero de 1995.

El TICE también se ha pronunciado a este respecto sefialando como
principio general del Derecho comunitario la proteccion del administrado
frente a la actuacion arbitraria y desproporcionada de la Comision Europea
durante una inspeccion4S. También en diversas ocasiones se manifesto el
TJCE en relacion a que la Administracion actie respetando el principio de
proporcionalidad, precisando asi que deben ser siempre las instituciones

4L Art. 13.3 en relacion con el art. 40.4 de la LDC.

43 CANTOS BAQUEDANO, F,, y SANTOS LORENZO, S., op. cit. ut supra, nota 37.
4 STC, Sala l.ade 23 de febrero de 1995.

45 Sentencia de 14 de diciembre de 1962, San Michele y otros.
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comunitarias respetuosas con no rebasar los limites de lo que resulta nece-
sario y apropiado para el logro de sus objetivos legitimos, debiendo recu-
rrirse a la medida menos onerosa cuando exista la posibilidad de escoger
entre varias adecuadas.

b) Secreto de las comunicaciones entre abogado y cliente

La unanimidad de la doctrina, también lajurisprudencia, reconocen que
las facultades de investigacion de la Administracion estan limitadas por
el derecho fundamental a la legitima defensa que tienen todos los admi-
nistrados.

Para hacer realidad este derecho constitucional se exige por un lado el
deber de secreto profesional, que tiene el abogado de los documentos rela-
cionados con el asesoramiento legal de su cliente, y, por otro, el derecho al
secreto de las comunicaciones entre abogado y su cliente, que ampara a este
de no desvelar documentos directamente relacionados con el asesoramiento
legal que le ha proporcionado su abogado.

La obtencidén indiscriminada y masiva de documentos por parte de los
inspectores adquiere especiales dimensiones si entre los mismos se accede
a comunicaciones del abogado con su cliente sometido a inspeccién en los
que le asesora legalmente.

El TDC en su Resolucion de 22 de julio de 2002, Pepsi-Cola/Coca-
Cola, reconociod la aplicacion a la materia que nos ocupa del principio del
secreto de las comunicaciones entre el abogado y su cliente, citando ade-
mas como se ha configurado como un principio del derecho comunitario a
partir de la STICE de 18 de enero de 1982, asunto AM & Sy del auto del
Tribunal de Primera Instancia de 4 de abril de 1990, asunto Hilti.

En la Sentencia del Tribunal General, de 17 de septiembre de 2007,
asunto Akzo, Novel y otros, se reconoce en este contexto que la empresa
sometida a inspeccion tendra derecho a negar a los agentes de la Comision
la posibilidad de consultar incluso someramente documentos concretos que
considere que gozan de proteccidén en virtud de la confidencialidad. Pero
ademas sefiala que el hecho de que la Comisién no pueda utilizar los docu-
mentos protegidos como elementos de prueba no es suficiente para reparar
o eliminar los perjuicios que resulten del hecho de que la Comisiéon adquie-
ra conocimiento del contenido de dichos documentos.

En definitiva, la devolucion del documento no subsana ni resulta sufi-
ciente para reparar los perjuicios que supone el conocimiento por la CNC
de un documento protegido como es la comunicacién de abogado a cliente,
que supone, de por si, violacion del derecho protegido.

Por su parte nuestro Tribunal Constitucional ha tenido ocasiéon de pro-
nunciarse en varias ocasiones sobre esta cuestion sefialando que si en el
curso de una inspeccion al pedir los datos y antecedentes se penetrase en el
ambito de las relaciones profesionales entre el cliente y su abogado, podra
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el inspeccionado negarse a facilitar datos que supusiesen la violacion del
secreto profesional. En el supuesto de no existir acuerdo sobre cual es la
zona especifica de las relaciones cubiertas por el secreto profesional, los
Tribunales de Justicia son los encargados de tal delimitacion segln se sefia-
la en la sentencia (STC de 26 de noviembre de 1984). En definitiva ante la
posibilidad de una presunta violacion del secreto profesional deben ser los
Tribunales los que diriman antes de permitir el acceso al documento y no,
como interpretaba la CNC, que el control de los Tribunales se realizaria con
posterioridad al acceso si el inspeccionado invocaba el derecho protegido.

El TJCE f{ij6 dos condiciones para que opere la confidencialidad de la
correspondencia con abogados.

En primer lugar que la correspondencia intercambiada sea en el marco
y con los fines del derecho a la defensa del cliente. En segundo lugar, que
se trate de un abogado independiente, esto es, no ligado a la empresa por un
vinculo salarial. La confidencialidad responde a la exigencia de que todo
justiciable debe poder dirigirse con total libertad a su abogado, cuya pro-
fesion misma comporta ofrecer de forma independiente consejos juridicos
a aquellos que los necesitan (STJCE de 18 de mayo de 1982, AM & S). Si
bien en algunos supuestos el abogado interno de la empresa es el que con-
fecciona los documentos siguiendo las instrucciones de los directivos y lle-
va a cabo su negociacion con terceros, pudiendo materializar las clausulas
de aquellos pactos anticompetitivos y por ello se deja su correspondencia
fuera de la proteccion de confidencialidad, aunque no siempre es asi.

A los abogados internos de las empresas en otros muchos casos se les so-
licitan consejos y se les confia la defensa de los intereses de la empresa ante
las autoridades de competencia, no siendo en todos los casos que se confie
a abogados externos. En estos ultimos supuestos a las comunicaciones e
informes del abogado interno también debiera amparar la confidencialidad.
Este tema que ultimamente estaba resultando muy polémico y habia creado
una corriente de opinion favorable a que se amparase la confidencialidad de
la correspondencia de los abogados internos ha sido resuelto recientemente
por el TJCE en el sentido de considerar que el abogado interno aun en el
supuesto de que esté colegiado no goza de la suficiente independencia y por
tanto no esta amparado por la confidencialidad en sus comunicaciones con
el cliente para el que trabaja (STJC de 24 de septiembre de 2010, asunto
C-550/07 AKZO Novel - Comision).

¢c) Proteccion del domicilio

La inviolabilidad del domicilio es un derecho fundamental que hoy nadie
discute. Reconocido como tal en nuestra Constituciénd6, como en la restric-
cion de todo derecho fundamental rige el principio de reserva de Ley47 que

46 Art. 18.2.
47 STC 70/2002 de 30 de abril.
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en este caso ampara la LDC48 Por ello, una vez mas debemos insistir que la
orden de inspeccion debe contener de forma clara los requisitos que concreta
el art. 13.3 del RDC: objeto y finalidad de la inspeccion; sujetos investiga-
dos; datos, documentos y otros elementos que hayan de ser objeto de inspec-
cion; fecha en la que la inspeccion vaya a practicarse y alcance de la misma.

Por otro lado, este derecho fundamental no solo comporta el que para
acceder al domicilio se tenga que contar con el consentimiento del titular
del derecho, o, en otro caso, con una autorizacién o mandamiento judicial
—segun los supuestos—, sino que también hay que controlar que la auto-
ridad no actiie de forma arbitraria o mas alla de lo que establece la autori-
zacion judicial. Segun tiene sefialado el TC, en la entrada y reconocimiento
del domicilio juega con el maximo rigor el principio de proporcionalidad,
que exige una relacion ponderada de los medios empleados con el fin per-
seguido para evitar el sacrificio innecesario excesivo de los derechos fun-
damentales49. Y segun también ha dicho el TC, «el principio de proporcio-
nalidad inherente al valorjusticia y muy cercano al de igualdad, se opone
frontalmente a la arbitrariedad de los poderes publicos, cuya interdiccion
proclama el art. 9 de nuestra Constitucion» .

Por su parte, también el TEDH viene exigiendo la imposicion de ga-
rantias y cautelas que eviten comportamientos arbitrarios en la ejecucion5l.

Segun ha establecido el TICE, «el principio de proporcionalidad, que
forma parte de los principios generales del Derecho comunitario, exige que
los actos de las instituciones comunitarias, no rebasen los limites de lo que
resulta apropiado y necesario para el logro de los objetivos legitimamente
perseguidos por la normativa controvertida, entendiéndose que, cuando se
ofrezca una eleccion entre varias medidas adecuadas, debe recurrirse a la
menos onerosa, y que las desventajas ocasionadas no deben ser despropor-
cionadas con respecto a los objetivos perseguidos» 52

En definitiva el principio de proporcionalidad va a exigir que el objetivo
perseguido por una verificacion de las autoridades de competencia, no solo
sea legitimo sino que se empleen los medios adecuados y menos gravosos
en su consecucidn, evitindose con ello el sacrificio innecesario de derechos
fundamentales, tales como el derecho a la inviolabilidad del domicilio, el
derecho de defensa, el derecho a la intimidad de los empleados y directivos
y el derecho a la proteccion de sus datos personales, todos ellos reconoci-
dos no solo en nuestro pais sino también a nivel de la UES53.

Un tema todavia no resuelto es el determinar quién debe prestar el con-
sentimiento en el caso de inspecciones a una empresa, esto es, qué persona

48 Art. 40 de la LDC desarrollado por el apartado 2 del art. 13 del Reglamento.

49 STC 66/1985.

50 STC de 23 de febrero de 1995.

51 STEDH de 30 de marzo de 1989, caso Chappell, y de 16 de diciembre de 1992, caso Niemietz.

52 Asunto C133-93 Crispoltoni c. Fattoria Autonoma Tabacchi.

53 FERNANDEZ LOPEZ, J. M., Las inspecciones de las autoridades de defensa de la competencia y
los derechos de los inspeccionados, Anuario del Derecho de la Competencia, 2010.
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esta capacitada para permitir el acceso a la invasion del domicilio. Debera
decidirse por quien sea el representante legal al no encontrar en la Ley nin-
guna referencias4

Especial relieve de proteccion debe alcanzar el derecho a la inviolabili-
dad del domicilio cuando se ejerce la funcion de verificacion, que la vigente
LDC incorpora por primera vez, en los domicilios privados de los empresa-
rios, directivos u otros empleados. Ello es debido, a su caracter excepcional
dentro del elenco de funciones de investigacion que proporciona la LDC y
desarrolla su Reglamento. La LDC en su art. 40.a) habilita para acceder al
domicilio particular de aquellos antes sefalados. A diferencia de las faculta-
des que se establecen mas arriba respecto de los domicilios de las empresas
que se extiende a los terrenos y medios de transporte, aqui se limita al domi-
cilio. Mas las inspecciones que pueden llevarse a practica en los domicilios
de los empresarios, administradores y otros miembros del personal, que no se
concretan, tendré el caracter de extraordinarias toda vez que el Reglamento
establece que deben existir indicios fundados de que en dichos domicilios
particulares puedan encontrarse libros u otra documentacion relacionada con
la empresa y con el objeto de la inspeccion que puedan servir para probar una
infraccion grave o muy grave. La finalidad y objeto de la inspeccion junto con
la acreditacion de indicios fundados de que se encuentre documentacion de la
empresa relacionada con aquella, siempre y cuando sirvan para probar una in-
fraccion grave o muy grave, son los elementos que legalizan tan excepcional
facultad. Sin la concurrencia pues de todos y cada uno de los requisitos sefia-
lados no procedera la inspeccion domiciliaria. De no existir consentimiento
del afectado para la entrada en su domicilio debera obtenerse autorizacion
judicial, para lo que debera motivarse ante el Juez el acudir a esta medida ex-
cepcional, pues de no estar plenamente justificada, facil es que no se conceda.

Se tendra en cuenta en estos supuestos de inspecciones en domicilios
privados que tanto por lo sefialado en la Ley como en su Reglamento, estas
tienen objetivos concretos que no podran sobrepasarse. En especial debe
sefialarse que se centraran en los libros y documentos de la empresa y no
en los privados, cuidando que el principio de proporcionalidad, que espe-
cialmente rige en una inspeccion en domicilios privados, no conculquen
derechos fundamentales como el de la intimidad, el derecho a la proteccion
de los datos personales de los titulares del domicilio en que se realiza la
inspeccion y de secreto de las comunicaciones, cuya proteccion alcanza a
los correos electronicos privados

d) Derecho de defension

Si bien a través de recursos o revisiones posteriores puede corregirse
en algunos supuestos la vulneracion del derecho de defensa, su proteccion
constitucional, obliga a que, a priori, se impida su violacion.

54 GUILLEN CARAMES, J., Régimen juridico de la inspeccion en el derecho de la competencia,
Aranzadi, p. 218.
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El Tribunal de Justicia tiene sefialado en STJCE de 18 de octubre de
1989, Orkem: «Si bien el derecho de defensa debe respetarse en los proce-
dimientos administrativos que puedan dar lugar a una sancién, el mencio-
nado derecho puede quedar dafiado irremediablemente en la fase de inves-
tigacion previa con la obtencion de pruebas ilegales».

También el TJCE en asuntos acumulados C46/87, 227/88, Hoechst AG
¢. Comision-, asuntos acumulados 97/87, 98/87 y 99/87, Dow Chemical
Ibérica, S. A. y otros c. Comision, tiene declarado que «es una exigencia
fundamental no solo para poner de manifiesto el caracter justificado de la
intervencion se pretende realizar en el interior de las empresas afectadas,
sino también para que estas estén en condiciones de comprender el alcance
de su deber de colaboracion, preservando al mismo tiempo su derecho de
defensa».

Las caracteristicas especiales del procedimiento en materia de defensa
de la competencia lo distinguen de otros procedimientos sancionadores.
Asi, aunque no exista en el momento de la inspeccion procedimiento san-
cionador incoado y se estuviese en una fase de investigacion previa, los
medios que habilita la Ley al sancionar fuertemente la posible obstruccion
a la labor inspectora y la consideracion de tal situacion a criterio de los ins-
pectores, es evidente que se coloca a la inspeccionada en una situacion de
indefension al no poder impedir, bajo amenaza de sancidn, el que se lleve
a cabo la inspeccion. Asi el art. 62 de la LDC prevé que el no someterse
a la inspeccion ordenada o no facilitar la informacion requerida, serd san-
cionable con multa. En tales circunstancias, dificil resulta resistirse a una
inspeccion aunque la misma se extralimite en sus funciones al no concretar
el objeto y finalidad de la misma35.

Como sefiala el TPI, Sentencia de 8 de julio de 2008, en el asun-
to T99/04, AC- Truhana AG c. Comision, la Direccion de Investigacion,
en fase de investigacion reservada, debe evitar que el derecho de defen-
sa pueda quedar irremediablemente comprometido en este momento, ya
que las medidas de investigacion practicadas no pueden «disociarse desde
un punto de vista material de la existencia de una sospecha, y por tanto
de una imputaciéon implicita», porque es preciso informar a la empresa
afectada, al tiempo de la primera mediada adoptada respecto a ella, del
objeto y finalidad de la inspeccion, «lo que exige precisar las presuncio-
nes de infraccion, y que en ese contextos conozca el hecho de que puede
estar expuesta a imputaciones ligadas a esa posible infraccion, para que
pueda tomar las medidas que estime oportunas en oposicion a los cargos
y preparar asi su defensa en la fase contradictoria del procedimiento ad-
ministrativoy.

No se trata pues de actos de mero tramite, ni cabe ampararse en que al
no existir una acusacion concreta en la fase previa de investigaciéon no se
produce indefension.

55 FERNANDEZ LoOPez, J. M., op. cit. ut supra, nota 53.
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e) Elderecho de no autoinculparse

También debemos referirnos a la proporcion que debe mediar en su-
puestos en los que los inspectores, con fundamento en la facultad que les
proporciona el art. 40.2f), soliciten a cualquier representante o miembro
del personal de la empresa o asociaciones de empresas explicaciones sobre
hechos o documentos relacionados con el objeto y finalidad de la inspec-
cion. Evidentemente con ello no se puede violentar el derecho fundamental
a no autoinculparse, pero aquellas funciones tampoco pueden considerarse
como carentes de contenido.

El deber de colaboracion que impone la LDC obliga a que tendran que
responder de aquello que conozcan sobre la existencia de un documento o
de su paradero y en definitiva colaborar con los inspectores en el desarrollo
de la inspeccion en lo que esté relacionado con su objeto y finalidad sin
que puede violentarse en ningun supuesto el derecho a no autoinculparse.
Este principio a la no inculpaciéon ha evolucionado en su tratamiento por la
jurisdiccion comunitaria siguiendo la jurisprudencia del TEDH 5.

f) Derechos de las personas fisicas que pueden verse afectados
por las inspecciones

No solo en el supuesto de inspecciones realizadas en los domicilios
privados de administradores y otros directivos de las empresas podran verse
comprometidos los derechos fundamentales que como personas fisicas les
reconoce el ordenamiento juridico. Si bien en aquellos supuestos podria
infringirse por la inspeccion su derecho a la inviolabilidad del domicilio,
como ya veiamos antes, y su derecho a la intimidad personal y familiar que
reconoce el art. 10.2 de la CE, supuestos de otros derechos fundamentales
como el derecho a la protecciéon de los datos personales y el derecho al
secreto de las comunicaciones podrian verse afectados no solo en casos
de inspecciones en domicilios privados sino también en los mas comunes
de inspecciones en los domicilios de las empresas. Estos derechos corren
serios riesgos de ser infringidos toda vez que se utilizan volcados indiscri-
minados de datos que se contienen en los ordenadores personales, tanto
fijos como portatiles e incluso las agendas electronicas de los directivos y
otro personal de las empresas inspeccionadas. En muchos supuestos no se
tiene conciencia clara de que, también en las inspecciones que llevan a cabo
las autoridades de la defensa de la competencia, se debe ser riguroso en el
respeto de los derechos fundamentales de las personas fisicas.

Brevemente se examina a continuacion el contenido de los derechos
fundamentales a la proteccion de los datos personales y de secreto de las
comunicaciones, asi como algunas cautelas que deben adoptarse para que
no resulten infringidos con ocasion de las actuaciones inspectoras.

55 Carayar Gutiérrez, E., «Facultades de investigacion de la autoridad», Modernizacion del
Derecho de la Competencia, Coleccion Derecho, Fundacion Rafael del Pino, pp. 486 y ss.
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a.l) El derecho fundamental a la proteccion de los datos personales57

Desde la definicion que de este derecho fundamental hace el TC en su
ya célebre STC 292/2000, de 30 de noviembre de 2000, ya nadie discute su

vigencia y contenido.

Como dice el TC en su referida Sentencia «el derecho fundamental a la
proteccion de los datos persigue garantizar a esa persona un poder de con-
trol sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito de
impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado».
Y un poco mas adelante afirma: «EIl derecho a la proteccion de datos garan-
tiza a los individuos un poder de disposicion sobre estos datosy.

El derecho a la proteccion de los datos de caracter personal también
ha sido reconocido como derecho fundamental autonomo por la Carta de
Derechos Fundamentales de la UESS.

Este derecho fundamental viene protegido en nuestro pais por la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal y a nivel comunitario europeo por la Directiva 95/46 CE princi-
palmente y por el Reglamento ya en vigor cuyas exigencias estan definidas
a 2018. Hoy la Directiva ha sido sustituida a nivel europeo por el Regla-
mento UE 679/2016 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27/04/2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de los datos9.

Se sefiala en la ley espafiola que dato de caracter personal es cualquier
informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificaresd.

También la LOPD establece qué es lo que se entiende por tratamiento
de datos: «Operaciones y procedimiento técnicos de cardcter automatizado
0 no que permiten la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modi-
ficacion, bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que resultan
de comunicaciones, consulta, interconexiones y trasferencias»6l.

A la vista de lo anterior es evidente que los funcionarios de la CNC, hoy
de la CNMC, en el ambito de una inspeccion, realizan no solo tratamientos
de datos, en su acepciéon mas genérica, sino también tratamiento de datos
personales.

Como sefiala el TC: «EIl derecho a la proteccion de datos garantiza a los
individuos un poder de disposicion sobre sus datos. Esta garantia impone
a los poderes publicos la prohibicion de que se conviertan en fuentes de
esa informacion sin las dichas garantias; y también el deber de prevenir los

57 Fernandez Lopez, J. M., op. cit. ut supra, nota 12.

8 Aprobada en la cumbre de Niza el 12 de diciembre de 2000 (art. 8).

¥ El art. 99 del Reglamento sefiala su entrada en vigor a los veinte dias de su publicacién en el
DOVE, pero difiere su aplicacion al 26 de mayo de 2018, fecha en que sera también efectiva la dero-
gacion de la Directiva 15/1999 que lleva a cabo el art. 95 del mismo Reglamento.

@ Art. 3.a) de la LOPD.

6l Art. 3.a/ de la LOPD.
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riesgos que puedan derivarse del acceso o divulgacion indebidos de dicha
informacion»@ »

Examinaremos de forma sucinta qué datos estan habilitados a tratar,
con qué limites, para qué finalidades y en qué circunstancias.

Segun se deriva de la propia definiciéon que la LOPD da de datos de
caracter personal y del ambito objetivo de aplicacion que concreta el art. 2
del Reglamento de desarrollo de la Ley@, es evidente que la legislacion
sobre proteccion de datos no se aplicara a las personas juridicas, ya que se
protegen los datos de caracter personal, concernientes a personas fisicas.

También sefiala el art. 2.2 del Reglamento la no aplicacion a los fiche-
ros que se limitan a incorporar los datos de personas fisicas, que prestan
sus servicios a personas juridicas, consistentes Unicamente en su nombre,
apellidos, las funciones o puestos desempefiados, asi como la direccion
postal o electronica, teléfono y numero de fax. Tampoco se aplicara a los
empresarios individuales, cuando hagan referencia a ellos en su calidad de
comerciantes, industriales o navieros.

Asi pues la LOPD se aplicara a todo tratamiento de datos de caracter
personal referidos a personas fisicas con las solas excepciones sefaladas.

Como se sefala antes, los inspectores de la CNC trataran datos perso-
nales como consecuencia de ejercer sus funciones inspectoras, toda vez
que fundamentalmente a través de los volcados masivos de los discos du-
ros de los ordenadores no se repara en distinguir y evitar que se acceda,
entre otros datos personales, a los correos electronicos personales y otros
documentos privados de los directivos y personal de las empresas inspec-
cionadas.

Hay que sefialar que el tratamiento de datos de caracter personal solo
podra realizarse con el inequivoco consentimiento del afectado, salvo que
la Ley disponga otra cosatd Entre las excepciones que se establecen al
consentimiento del afectado, interesa aqui la prevision del art. 10.3.aj del
Reglamento que excepciona del consentimiento cuando «a) los datos se
recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones
publicas en el ambito de las competencias que les atribuya una norma con
rango de Ley o una norma de derecho comunitario».

Pero ademas, en todo tratamiento de datos deberan observarse todos
los principios que al efecto marca la LOPD, en especial, y a los efectos
que aqui interesan, el de calidad de datos, que obliga a que los datos de
caracter personal solo podran recogerse y someterse a tratamiento cuando
sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el ambito de
las finalidades determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan

& STC 292/2000.

& Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desa-
rrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

6 Art. 6.1 de la LOPD.
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obtenido65 no pudiendo usarse para finalidades distintas de aquellas para
las que se hubiesen recogido6.

En consecuencia con todo lo anterior, aplicado al supuesto de las ins-
pecciones de las autoridades de defensa de la competencia se pueden sefia-
lar algunas conclusiones:

— Si bien los inspectores de la CNC estan legitimados para acceder
a los locales de la empresa y sus asimilados para verificar libros y
otros documentos relativos a la actividad empresarial y obtener co-
pias67, no estan habilitados para acceder a bases de datos ni obtener
ninguno de ellos ni someterlo a tratamientos si estos son ficheros
personales de los directivos y demas empleados que contienen da-
tos personales ajenos a la labor empresarial, tales como los correos
electronicos personales de aquellos.

— En las inspecciones que pudieran acordarse en los domicilios par-
ticulares de los administradores y demas personal de la empresa,
para lo que habilita el citado art. 40 de la LDC, debera limitarse
la labor inspectora a supuestos en que existan indicios fundados
de que en dichos domicilios privados pueden encontrarse libros u
otros documentos relacionados con la empresa, limitandose en su
caso la inspeccidon a estos. En ninglin caso podrd accederse a los
ficheros privados de aquellos, informatizados o no, que contengan
datos personales.

— Los vaciados masivos de ficheros informatizados, sin previa com-
probacion de que no contienen datos personales, pueden suponer
una grave infraccion de la legislacion sobre proteccion de datos, que
puede ser denunciada por el afectado ante la AEPD, quien podra
intervenir incluso dictando medidas cautelares que impidan trata-
mientos masivos de estos datos68.

a.2) El secreto de las comunicaciones

Recientemente se ha vuelto a plantear por la doctrina si el auto judicial
que habilita en via penal la entrada y registro domiciliario es suficiente co-
berturajudicial para entender autorizado también el acceso a los contenidos
de los ordenadores que pudieran intervenirse y mas en concreto para acce-
der a los correos electronicos que se encuentren gravados en su memoria. O
por el contrario, bien el propio auto de entrada y registro u otra resolucion
judicial independiente deben contener motivaciones especificas sobre la
interceptacion de la correspondencia o las comunicaciones privadas, para
acceder al contenido de los correos electronicos.

6 Art. 4.1 déla LOPD.

6 Art. 4.2 de la LOPD.

67 Art. 40 de la LDC.

& Art. 37 de la LOPD.

® Chocldan Montalvo, S. A., «La necesidad de segundo mandamiento para el acceso a los
contenidos de los mensajes de correo electréonico», Otrosi, nim. 3,julio 2010, pp. 17 y ss.
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El correo electronico es una forma de comunicacion privada que recibe
la proteccion que le brinda el ordenamiento juridico; en particular la pro-
teccion constitucional de secreto de las comunicaciones salvo resolucion
judicial70. La resolucion judicial que autoriza el acceso al contenido del
correo electronico debe como en todo supuesto de restriccion de un dere-
cho fundamental contener los requisitos constitucionales habilitados para
ello. Tanto en el supuesto en que la comunicacion se esté produciendo en el
momento de la interceptacion, esto es, que la comunicacion esté en proceso
de transmision, como en el supuesto de que el correo haya sido recibido y
leido por su destinatario y posteriormente archivado. La proteccion juridica
alcanza a ambos supuestos como tiene sefialado el Tribunal Constitucional
en SSTC 114/1984, 34/1996 y 70/2002, entre otras.

Como también tiene sefalado el TC, el mensaje de correo electronico
constituye un medio de comunicacion privada que tiene la proteccion cons-
titucional de secreto, conceptualmente indisoluble de la intimidad, «ambito
propio y reservado frente a la accidon y conocimiento de los demas»71. Pero
ademas, incluso el art. 197.1 del CP ofrece tutela frente a intromisiones
en el correo electronico. Por su parte el art. 35 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones recuerda la necesidad de auto-
rizacion judicial para la interceptacion de contenidos, con pleno respeto del
derecho al secreto de las comunicaciones en los términos previstos en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por otro lado, el art. 579.1 de la LeCrim
dispone que el juez podra acordar la detencion de la correspondencia pri-
vada, postal y telegrafica que el procesado remitiese o recibiese, luego solo
pueden intervenirse los mensajes de correo electronico que remitiese o reci-
biese el imputado, sin que la medida pueda alcanzar a todos los eventuales
usuarios de los equipos informaticos72

Todo lo hasta aqui dicho es trasladable al supuesto de las inspecciones
de las autoridades de competencia. Si bien la LDC habilita para acceder a
los equipos informaticos de las empresas, una vez que el legal representante
de la inspeccionada ha consentido en la entrada en el domicilio de la empre-
sa o dicha entrada la ha habilitado una autorizacion judicial, se podra ins-
peccionar exclusivamente la documentacion correspondiente a la empresa
inspeccionada. Ni aquella Ley, ni ninguna otra, posibilita ni permite de las
autoridades de competencia el acceso a correos personales de los directivos
ni demas personal de la inspeccionada. Asi los volcados masivos de los
discos duros de los ordenadores de las empresas que algunas veces llevan
a cabo los inspectores podrian contravenir el derecho al secreto de las co-
municaciones de las personas fisicas, pudiendo incluso estar tipificada di-
cha actuacion en los ilicitos que sefiala el art. 197 del CP. La problematica
que se plantea con este tipo de actuaciones no es baladi y obliga al menos
a los interesados a reflexion, a fin de acomodar mejor las intervenciones
inspectoras al marco de la legalidad sin que ello suponga restar eficacia a

0 Art. 18.3 de la CE.
7l SSTC 73/1982 y 57/1994, entre otras.
72 Choclan Montalvo, S. A., op. cit. up supra, nota 69.
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una funcion de la importancia y necesidad como es las verificaciones en el
ambito de la competencia.

Al hilo de las anteriores reflexiones sobre algunas de las exigencias que
la legalidad impone en un Estado de Derecho, bueno es recordar que, segun
tiene declarado el TC, un proceso penal instrumentado para la inquisitio
generalis es incompatible con los principios que inspiran el proceso penal
en un Estado de Derecho como el que consagra nuestra Constitucion73.

Sin demasiada imaginacion, trasladada la anterior doctrina al proce-
dimiento administrativo sancionador en defensa de la libre competencia,
debemos concluir insistiendo en que no es compatible con las exigencias
constitucionales la realizacién de inspecciones sin precisar su objeto, las
causas y la finalidad de cada una en concreto.

3. CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS INSPECCIONES
DE LA CNC

A. A UTORIZACIONES JUDICIALES

Si consideramos que las inspecciones de la CNC han ido mas alla de su
habilitacion legal infringiendo en varios casos derechos fundamentales de
los inspeccionados, no por ello se encontré el amparo deseado y esperado
en via jurisdiccional en los primeros tiempos.

Ademas, en las primeras sentencias en que se estiman los recursos por-
que la inspeccion actuo infringiendo los términos de su habilitacion legal,
bien en la falta de concrecion de los parametros que debe fijar la Orden de
Investigacion, o en el propio acto administrativo de la inspeccidn, por vio-
lacion del derecho a la inviolabilidad del domicilio o de la correspondencia
de abogado-cliente, los argumentos son poco solidos y no se mantienen en
sentencias inmediatas posteriores.

Debemos de llamar también la atencion sobre la generalidad de las au-
torizaciones judiciales para acceso a domicilios en diversos casos y por
Juzgado de lo contencioso-administrativo de diversas provincias. Deciamos
antes que en muchas ocasiones las Ordenes de Inspeccion de la CNC eran
de una generalidad que resulta incompatible con las exigencias del art. 13
del RDC en relacidén con el art. 40 de la LDC. Pues ahora, cabe afirmar
lo mismo de diversas autorizaciones judiciales que se limitan a copiar la
Orden de Inspeccion sin entrar en el control que al juez exige la Ley, ni
justificar su decision.

Al propio tiempo, hay autorizaciones impecables en que se circunscribe
el ambito de la inspeccion y sejustifica la decision judicial, principalmente
en los Autos dictados por diversos Juzgados de lo contencioso-administra-
tivo de Madrid.

7B SSTC 32/1994, de 31 de enero; 63/1996, de 16 de abril; 41/1998, de 24 de febrero y 87/2001,
de 2 de abril.
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B. Asuntos STANPA y CAMPEZO:un pasito para adelante
Y OTRO PASITO PARA ATRAS

La Asociacion Nacional de Peluqueria y Cosmética (STANPA) recurrio
las inspecciones llevadas a cabo por la CNC por considerar que se habia in-
fringido el principio de inviolabilidad del domicilioZ al haber accedido los
inspectores a documentos ajenos al objeto de la Orden de Inspeccion referi-
da al sector de productos de la peluqueria profesional fabricados en Espana.

STANPA entendia que el transcurso de la inspeccidon se habian copiado
gran volumen de documentos ajenos al objeto de la inspeccion por lo que
recurrié la citada inspeccion ante el Consejo de la CNC que desestim¢ el
recurso® al sefialar la imposibilidad de delimitar la documentacion referi-
da al objeto de la inspeccion, asi como a las dificultades de realizarla en el
momento de la inspeccidon una ingente cantidad de informacién, por lo que
la realizaba después devolviendo, en su caso, los documentos no necesa-
rios, circunstancias que, a su criterio, justificaban las inspecciones en los
términos llevadas a cabo.

a) Recurso de STANPA ante la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional

Se recurrid ante la Audiencia Nacional la Resolucion del Consejo de la
CNC por considerar que infringia la inviolabilidad del domicilio76, por ac-
ceder a documentos que nada tenian que ver con el objeto de la inspeccion,
y también por infraccion del derecho de defensa7/por haberse incautado la
CNC en la inspeccion de un informe de un despacho de abogados sobre los
posibles riesgos derivados de intercambio de informacidn en el seno de la
Asociacion STANPA.

La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional en
su Sentencia de 30 de septiembre de 2009 estimoé parcialmente el recurso
de STANPA en lo referente al derecho a la inviolabilidad del domicilio, al
considerar que el apoderarse en la inspeccidn, para su union al expediente,
de documentacion ajena al sector de la peluqueria profesional excedia el
objeto que circunscribia la Orden de Inspeccion de entrada y registro y por
tanto el derecho a la inviolabilidad del domicilio que protege el art. 18.2 de
la CE.

Por otra parte, la Sala de la Audiencia Nacional desestimé que la in-
cautacion del informe del despacho de abogados suponga en si misma una
violacion del derecho de defensa en el sentido que lo protege el art. 24 de
la CE, ya que la no utilizacion de dicha informacion de abogado a cliente

A Art. 18.2 de la CE.

75 Resolucion de 3 de octubre de 2008.
7 Art. 18.2 de la CE.

7] Art. 24 de la CE.
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imposibilita la existencia de indefensiéon material alguna. La argumenta-
cion que da la AN a este respecto no convence, toda vez que los Tribunales
europeos se habian pronunciado sobre esta cuestion en diversas ocasiones
y con claridad meridiana: los inspectores no pueden siquiera acceder a un
documento confidencial 7,

Pero la estimacion de infraccion del principio de inviolabilidad del do-
micilio abria una primera via después de haber desestimado los anteriores
casos planteados por el mismo motivo.

b) Recurso de STANPA ante el Tribunal Supremo

Al conocer el TS del recurso contra la SAN, en su Sentencia de 27 de
abril de 2012, rechaz6 la interpretacion dada por la AN al sefialar que no
hay vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio al estimar que
deben prevalecer, frente a este derecho, la proteccion de la libre compe-
tencia y la necesidad de evitar obstaculos que impidan la labor inspectora
de la CNC, a la que en definitiva viene a reconocer poderes omnimodos
de investigacion. Para fundamentar su criterio se invoca la Sentencia Dow
Chemical del TIUE de 17 de diciembre de 1989, en la que se sefiala que la
autoridad de competencia ha de poder buscar toda la informacidon necesaria
que no sea conocida ni cuyos elementos estén plenamente identificados, sin
que previamente haya que identificar los elementos a los que se pretende
acceder. EI TS hace asi una interpretaciéon equivocada de la STIUE que
cita. En esta se dice que no es exigible a la autoridad de competencia que
identifique previamente los documentos a los que pretende acceder en el
curso de una inspeccion, pero lo que no dice es que la busqueda de docu-
mentos no deba restringirse a los sectores de actividad identificados en la
Orden de Inspeccion, como ademas exige el art. 13 del RDC. El Tribunal
General en Sentencia de 14 de noviembre de 2012, asunto Nexans/Comi-
sion, anulod la decision de inspeccion de la Comision Europea, por haberse
excedido del objeto de la inspeccion.

Por lo que respecta a la invocada violacion del derecho de defensa al
haberse accedido a un informe juridico de un despacho de abogados a su
cliente STANPA, el TS rechaza que tal infraccion se haya cometido, como
ya hizo la AN, pero por motivos distintos. Para el TS no se viol6 la pro-
teccion de la confidencialidad de las comunicaciones, de abogado con su
cliente, ya que en ningiin momento durante la inspeccidon se invocé esta
proteccion, ni tampoco en los diez dias siguientes que concedia la CNC.

En definitiva, el TS casdé la Sentencia al anular la justificacion dada
por la AN cuando sefiala que se habia infringido el derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio. Esta STS podria interpretarse en el sentido de validar

B Véase la STIUE de 18 de mayo 1982, asunto AM & S Europe/Comision, Sentencia del Tribu-
nal General de 17 de septiembre de 2007, asuntos acumulados T-125/2003 y T253-2003, AKZO Novel
y otros/Comision.
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inspecciones en las que se confiscaron documentos fuera del objeto de la
investigacionP.

Los argumentos, tanto de la AN como del TS, son poco convincentes
en ambos casos al justificar que no se viol6 el derecho de defensa, especial-
mente privilegiado, en las comunicaciones abogado-cliente.

c) Irregular inspeccion llevada a cabo en la sede de Campezo

Campezo es un grupo empresarial cuya principal actividad es la cons-
truccion y reparacion de carreteras y su asfaltado. También una de sus em-
presas se dedicaba, entre otras actividades, a los aparatos elevadores para
obras y su alquiler.

La inspeccion se llevo a cabo simultaneamente en diversas dependen-
cias de las distintas empresas del Grupo Campezo y principalmente en la
sede la su empresa matriz, donde tenian, ademas, el domicilio social otras
empresas pertenecientes al Grupo Campezo y compartian determinados
servicios que desde la matriz se prestaban a las filiales.

La CNC a través de su Direccion General de Investigacion optd, al in-
vestigar al Grupo Campezo Obras y Servicios, S. L. y a sus filiales Cam-
pezo Construccion, S. A. y Guipasa, S. A., por la obtenciéon y utilizacion
de una autorizacion judicial. Asi, acudio a los juzgados de lo Contencioso-
administrativo de Donostia-San Sebastian obteniendo del Juzgado num. 3
de aquellos la autorizacion judicial.

El Auto judicial con acertado criterio sefiala que el juez no debe con-
ceder la autorizacion como un mero automatismo formal, sino que se le ha
otorgado la potestad de controlar que no se produzcan mas limitaciones que
las necesarias para la ejecucion del acto, aunque no puede hacer un examen
completo de la legalidad del acto administrativo, debiendo valorar una se-
rie de parametros que extrae de la doctrina del TC en sus SSTC 78/1992
y 160/1991, y que concreta en las siguientes:

a) Que el interesado es, efectivamente, el titular del domicilio para
cuya entrada se solicita la autorizacion.

b) La necesidad de dicha entrada para la ejecucion del acto de la Ad-
ministracion.

¢) Que el acto sea dictado por la autoridad competente.

d) Que el acto aparezca fundado en derecho.

e¢) Que el acto sea necesario para alcanzar el fin perseguido.

f)  Que no se produzcan mas limitaciones que las estrictamente nece-
sarias para la ejecucion del acto.

g) La eventual afectacion de otros derechos fundamentales y liberta-
des publicas derivada de la ejecutoriedad del acto administrativo.

7 Rodriguez Ordéiiez, J. «Inspecciones domiciliarias de competencia: Saber que se busca y
que se puede buscar», Revista Comunicaciones en Propiedad Industrialy Derecho de la Competencia,
num. 75, Idei, pp. 219 y ss.
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En el FJ 3.° se analizan dichos puntos comenzando por decir:

«Estos puntos han de ser analizados desde un criterio de proporciona-
lidad que evite entradas que no resulten estrictamente necesarias para la
consecucion del fin perseguido por la Administracion y para ello resulta
esencial el contenido de la solicitud de la Administracién, que en casos
como el presente, que no puede pretender efectuar inspecciones genéricas a
la busqueda de documentos o pmebas inculpatorias y que ha de someter su
actuacion, estrictamente al principio de proporcionalidad en la medida de
acceso al domicilio».

A continuacién se contiene lajustificaciéon que ha de conducir a otorgar
la autorizacion: identificacion del acto administrativo para cuya ejecucion
se solicita la entrada, el 6rgano que la dicta y el obligado.

Dice el Auto judicial en su FJ 3.°, parrafo 2.°:

«Pues bien, tal y como se hace constar por la Comision Nacional de la
Competencia, con fecha 9 de octubre de 2009 la Directora de Investigacion
de la CNC ha adoptado la orden de investigacion, ordenando a GRUPO
CAMPEZO OBRAS Y SERVICIOS S.L. que se someta a la inspeccion
que comenzara el dia 15 de octubre de 2009, estando prevista pueda conti-
nuar en dias posteriores, toda vez que esa Direccion de Investigacion ha te-
nido conocimiento de la existencia de posibles prdcticas anticompetitivas
prohibidas en el art. 1de la LDCy art. 81 del Tratado de La Comunidad
Econémica Europea (TCE) en el mercado de fabricacion, comercializa-
cion, instalacion y mantenimiento de aparatos elevadores y escaleras me-
cdnicas, consistentes en adopcion de acuerdos cuyo objeto seria el reparto
de mercado, la fijacion de precios y la fijacion de condiciones comerciales,
asi como cualquier otra conducta que pudiera contribuir al cierre de ese
mercado.

Se debe significar que el escrito presentado cuenta con los requisitos
antes numerados, al identificar el acto administrativo para cuya ejecucion
se solicita la entrada, el 6rgano administrativo, que lo dicta, asi como el
obligado por el referido acto» (la cursiva es nuestra).

Finalmente y sin que el Auto judicial se refiera a otro acto administrati-
vo que se pretenda ejecutar que no sea el comprobar y obtener pruebas de
las posibles practicas contrarias al art. 1 de la LCD y art. 81 del TCE en el
mercado de la fabricacion, comercializacion, instalacion y mantenimiento
de aparatos elevadores y escaleras mecanicas, se otorga la autorizacion en
la parte Dispositiva, estableciendo el siguiente acuerdo:

«ACCEDER a la solicitud formulada por el Abogado del Estado en
nombre de la Comision Nacional de la Competencia y en consecuencia: se
autoriza a los funcionarios de la Comision Nacional de Competencia que se
expresan a continuacion, a entrar en el local de la empresa Grupo Campezo
Obras y Servicios S.L., ubicada en el de los Amezketa, 10- bajo y primera
planta de Donostia o en cualquier otro establecimiento de esta empresa, su
matriz, filiales o participadas a fin de proceder a la inspeccion ordenada por
la Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia,
que se llevara a cabo el dia 15 de octubre de 2009, prolongandose por el
tiempo maximo necesario para llevar a cabo la inspeccion, dando cuenta a
este Juzgado del término de la mismay.
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La inspeccion ordenada por la Direccion de Investigacion no puede ser
otra que la sefialada en FJ 3° del Auto, al que antes nos referimos.

Sin embargo, al llevar a cabo la inspeccidon se muestra el Auto judicial
que la autoriza para acceder al domicilio y una vez dentro de los locales,
los inspectores comienzan a investigar toda la documentacién, tanto en for-
mato papel, como electronico y solicitar informacion de la actividad de la
matriz y dos de sus filiales, Campezo Construccion, S. A. y Guipasa, S. A.,
en el ambito de la contratacidon, suministro y ejecucion de obras. Pese a que
los representantes de las inspeccionadas hicieron patente su disconformi-
dad con que la inspeccion se realizara en un ambito distinto y mas amplio
del autorizado por el Auto judicial, los inspectores exhibieron una Orden
de Investigacion de fecha 9 de octubre de 2009 por la que la directora de
Investigacion de la CNC autorizaba a investigar a Campezo por su posible
participacion en acuerdos y recomendaciones colectivas y/o practicas con-
certadas anticompetitivas que suponen una violacion del art. 1 de la LDC
en los mercados de construccion y ejecucion de obras, al adoptar acuerdos
cuyo objeto seria el reparto del mercado y la fijacion de precios y de con-
diciones comerciales o de servicios en el territorio nacional. Al insistirse
sobre la discrepancia entre dichos documentos y de prevalencia, en todo
caso, de la autorizacion judicial, por los representantes de Campezo, los
inspectores se limitaron a responder que la inspeccidon estaba autorizada
por la Orden de Investigacion y es la que iban a aplicar y que, en todo caso,
el Juzgado se habria confundido, haciendo ademas constar que si trataban
de impedir o dificultar la inspeccion, podian ser sancionados con multas
por obstruccion a la labor inspectora.

Asi consta todo ello en el acta de inspeccion de fecha 15 de octubre
de 2009.

Recurrida ante el Consejo de la CNC, tanto la inspeccion por llevarse
a cabo sobre objeto distinto del que constaba en la autorizacion judicial,
infringiendo los derechos fundamentales a la inviolabilidad del domicilio
y a la defension, como la Orden de Investigacion, por demasiado genérica
infringiendo asi el art. 40 de la LDC en relacion con el art. 13 del RDC, el
Consejo dictd Resolucion, en fecha 28 de diciembre de 2009, por la que
inadmitia el recurso por estimar que se trata de actos de mero tramite no
incluibles en el art. 47 de la LDC.

d) Recurso de Campezo ante la Audiencia Nacional

La empresa matriz y las dos filiales del Grupo Campezo afectadas por
la citada inspeccion domiciliaria, recurrieron ante la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo de la AN, alegando la vulneracion de tres derechos
fundamentales: inviolabilidad del domicilio, del derecho de defensa y del
derecho a la intimidad y a la proteccion de los datos personales. La primera
infraccién que denuncia el recurso se fundamenta en que el objeto y fina-
lidad de la inspeccion contenido en el Auto judicial que la autoriza, es dis-
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tinto y mucho mas concreto que el que contiene la Orden de Investigacion
que, después de acceder al domicilio, utilizan los inspectores. Estos hechos
y el que se obtengan documentos ajenos al sector de los aparatos elevadores
y las escaleras mecanicas, excede de la autorizacioén de entrada en el domi-
cilio y, por tanto, viola el art. 18.2 de la CE.

Estos mismos hechos causan indefensién a los inspeccionados&) toda
vez que, al realizarse la inspeccion sobre objeto distinto, se les priva de
ejercer su potestad de alegar y justificar sus derechos e intereses. Se produ-
ce indefension, no subsanable posteriormente, cuando, como en el presente
caso, se accede a practicar una inspeccion en base a Auto judicial que esta-
blece un objeto concreto y después se emplea una Orden de Investigacion
con objeto distinto y mucho mas amplio y cuando se produce la queja del
representante de los inspeccionados, se amenaza con la posibilidad de san-
cion del 1 por 100 de la cifra de facturacion, por obstruccion a la funcion
inspectora.

Todo este proceder se considera por los inspeccionados en el recurso
que ademas infringe el art. 40 de la LDC en relacion con el art. 13 del RDC.

Finalmente, se alega infraccion del derecho a la proteccion de los datos
personales, por cuanto con el volcado masivo de los ordenadores se capta-
ron correos y documentacion personal de diversos directivos y empleados,
tales como fotos, declaraciones de IRPF, o incluso, comunicaciones inti-
mas, y ello pese a la protesta de los diversos interesados.

La Sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional de fecha 20 de mayo de 2011, hace
una interpretacion erroénea de la aplicacion del art. 18.2 de la CE y del
contenido de la autorizacion judicial que permite el acceso al domicilio. Si
bien sefiala el conflicto «porque precisamente el registro se extendié mas
alla de la orden que autorizaba la entrada y registro de la sede de la entidad
actora» (fundamento juridico segundo), mas adelante, en el fundamento
juridico tercero, que sefala «el problema se centra en la determinaciéon del
ambito de entrada y registro», concluyendo que el auto judicial refiere en su
parte dispositiva, que es lo que limita la autorizacion de entrada y registro,
que la misma se haga en relacion con el ambito material acordado por la
Direccion de Investigacion de la CNC, la cual sefiala como ambito de la
inspeccién los mercados de contratacidon, suministros y ejecucion de obras,
por lo que se termina por estimar que la inspeccion se realizoé en el ambito
marcado por el auto judicial que la autorizaba.

En definitiva, en disquisicion un tanto incongruente, la Sentencia de la
AN dice que el Auto judicial en su fundamento juridico tercero hace refe-
rencia a la conducta imputada pero no al ambito de entrada y registro8l. A
este ambito, contintia la Sentencia, se refiere la parte dispositiva del citado
Auto, y lo hace autorizando la entrada y registro, refiriéndose expresamente

& Art. 24 de la CE.
81 FJ 3.° parr. 4.°
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al local de Grupo Campezo y cualquier otro establecimiento de su matriz y
filiales y en relacion al ambito material acordado por la DI. Por todo ello,
concluye que la inspeccion se realizo en el ambito de la autorizacion judi-
cial no vulnerandose el derecho consagrado en el art. 18 de la CE&

El ultimo parrafo del FJ 3.° zanja la alegada infraccion de la violacion
del derecho de defensa al decir: «Tampoco se aprecia violacion del derecho
de defensa —art. 24 de la CE— toda vez que su vulneracion se vincula en
la demanda a la extralimitacion en el registro, que, como vemos, no se ha
producido».

El FJ 4.° se encarga de rebatir la alegada violacion de los derechos a
la intimidad y a la proteccion de los datos, constitucionalmente protegi-
dos. La argumentacion resulta sorprendente, por cuanto que a mitad del
FJ se comienza por afirmar: «Que se encontraron documentos propios de
los empleados y de la empresa es algo probado puesto que se aprehendid
todo el contenido de los discos duros, pero hemos de examinar si esa in-
cautacion supone una vulneracion sustantiva de los derechos alegados». A
continuacion se sefiala que no existio violacion de los derechos puesto que
«la Administracion actuante no dirigio su actuacion a la aprehension de los
documentos privados de los empleados y de la empresa ni de sus correos,
lo que ocurrié fue que al volcar el contenido de los discos duros de los
ordenadores, también copié documentos personales de los empleados». En
definitiva, no solo no considera violados los derechos de la intimidad y a la
proteccion de datos personales, que se evidencia, por cuanto da por proba-
do volcados masivos, sino que ademas justifica como normal el proceder de
la CNC al volcar los discos duros de los ordenadores sin ningun criterio de
busqueda circunscrito al objeto de la inspeccion.

Después de que la AN habia dado un paso positivo para frenar las ins-
pecciones masivas y sin control legal de la CNC en la Sentencia STANPA
al considerar que se habia infringido el principio de inviolabilidad del do-
micilio, en la Sentencia Campezo considera que no existio violacion de di-
cho derecho fundamental, segiin acabamos de ver. Ademas en ambos casos,
la Sentencia fue redactada por el mismo Ponente: un pasito para adelante y
otro pasito para atras.

e) Sentencia del Tribunal Supremo estimatoria del recurso de Campezo

La Sala de lo Contencioso-administrativo del TS al conocer el recurso
de casacion interpuesto por las entidades afectadas del Grupo Campezo, en
Sentencia de 10 de diciembre de 2014, estima el primero de los motivos del
recurso en el que se aducia infraccion del art. 18.2 de la CE por vulneracion
de la inviolabilidad del domicilio, al no estar referida la autorizacioén judi-
cial al objeto de la investigacion. Al estimar el primer motivo del recurso,
no considera necesario analizar los otros dos. En efecto, se denunciaba en el

& Véase resto FJ 3.°
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primer motivo del recurso que, pese a limitar el Auto judicial la inspeccion
al mercado de los elevadores y escalera mecanicas, la inspeccion en la sede
de Campezo, se llevo a cabo en base a la Orden de Investigacion referida a
las posibles practicas anticompetitivas en los mercados de contratacion, su-
ministro y ejecucion de obras, después ademas de haber accedido al domi-
cilio con apoyo en el Auto judicial. Tal actuacién, ajuicio de la recurrente,
comportaba infraccion del art. 18.2 de la CE y del derecho que ampara.

El TS considerd que el objeto de la inspeccion venia delimitado por el
Auto y que lo relevante era el objeto de la inspeccion definido en su fun-
damentacion juridica mucho mas restringido que el que sefiala la Orden de
Investigacion. Toda vez que se copian infinidad de documentos referidos al
mercado de la contratacion, suministro y ejecucion de obras, no se atiene
la inspeccion a los términos del Auto judicial, produciéndose asi una actua-
cién contraria a derecho.

Por ello, contintia, debe pues estimarse el motivo y por las propias ra-
zones declarar nula, a todos los efectos, la inspeccion realizada sin el ade-
cuado amparo judicial, sin que pueda, por tanto, ser tomada como base para
cualquier expediente relativo a la empresa recurrente, asi como la resolu-
cion del Consejo Nacional de la Competencia de 28 de febrero de 2009 que
inadmitid el recurso contra dicha actividad inspectora.

C. CONCRECION DEL OBJETO Y FINALIDAD DE LA INVESTIGACION:

SSTS UNESA y TRANSMEDITERRANEA

Los recursos de casacion interpuestos por UNESA y Transmediterranea
fueron resueltos por el Tribunal Supremo por Sentencias de 10 de diciem-
bre de 2014 y 27 de febrero de 2015, respectivamente. En ambos recursos
se impugnaban principalmente las érdenes de investigacion de la CNC por
incumplir lo dispuesto en el art. 40 de la LDC en relacion con el art. 13 del
RDC, al no definir suficientemente el alcance de la investigacion.

En el caso UNESA, la Directora de Investigacion de la CNC habia dic-
tado el 2 de noviembre de 2009 Orden de Investigacion para «verificar la
existencia y alcance de la posible coordinacion en el seno de dicha Aso-
ciaciony, autorizando llevar a cabo una inspeccion domiciliaria en su sede.

Para tratar de justificar la necesidad de inspeccion, se reproduce en la Or-
den de Investigacion parte de la Resolucion del Consejo de la CNC de la mis-
ma fecha en la que se indicaba la necesidad de extremar la vigilancia sobre
la posible coordinacién de comportamientos de los asociados de UNESA.

Se solicité autorizacion judicial, si bien, el Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nam. 15 de Madrid, en su Auto de 2 de noviembre de 2009
autoriza la inspeccion en la sede de UNESA, en términos también incon-
cretos, por la supuesta «existencia de posibles practicas anticompetitivas en
el seno de UNESA en relacion con el disefio de la coordinacion de estrate-
gias y comportamientos competitivos de las empresas asociadasy.
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Presentado recurso ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
AN, se dictd Sentencia en fecha 2 dejunio de 2011 por la que se considero
que no habia sido infringido el derecho a la inviolabilidad del domicilio y
las demas alegaciones de la recurrente a excepcion de que también se recu-
r1i6 la inadmision por el Consejo de la CNC del recurso de la misma parte
por considerar que era acto de mero tramite. La Sala de la AN, si bien en
la fundamentacion juridica acoge el recurso en este aspecto al considerar
que aunque se considere de tramite, al tratarse de proteccion de derechos
fundamentales, es de tramite cualificado y cabe recurso via art. 47 de la
LDC, aunque en la parte dispositiva no se hace referencia a esta estimacion.
En cuanto al fondo del asunto, la AN considera que toda vez que se obtuvo
autorizacion judicial, el juez controlo la legalidad de la Orden de Investiga-
cion en relacion con la inviolabilidad del domicilio&, por lo que aqui cabe
examinar si dentro del domicilio de la inspeccionada, la actuacion inspec-
tora comporta violacion del secreto de la comunicacion abogado-cliente, o
del derecho a la intimidad y secreto de las comunicaciones de los emplea-
dos de UNESA vy del derecho de defensa, llegando la Sala a la conclusion
de que ninguno de estos derechos habia sido vulnerado.

El TS en su STS de 10 de diciembre de 2014 entra en el examen del
recurso y después de rechazar el motivo primero, estima el segundo por
considerar que tanto las 6rdenes de investigacion como las autorizaciones
judiciales deben contener especificaciones que indiquen de manera sufi-
ciente el objetivo y finalidad de la investigacion de manera que permitan
saber a las empresas qué es lo que se busca y los elementos sobre los que
debe versar la verificacion®4, ya que segun se ha indicado en lajurispruden-
cia europea&®la definicion del objeto y finalidad de las inspecciones resulta
elemento fundamental para el respeto a los derechos de defensa.

Por tanto, la definicion del objeto y finalidad de la inspeccion resulta
una exigencia fundamental para el respeto de los derechos de defensa de los
inspeccionados y también para que puedan comprender cual es el alcance
del deber de colaboracion con la autoridad de competencia&.

En consecuencia, se estima el recurso, se casa la Sentencia y se anula,
asimismo, el Acuerdo de la CNC que inadmiti6 el recurso; también se anula
la Orden de Investigacion y las actuaciones inspectoras.

Los recursos de Transmediterrdnea corrieron la misma suerte que los
de UNESA.

La Directora de Investigacion dicté Ordenes de Investigacién contra
Transmediterranea y Transmediterrdanea Cargo respecto de sus oficinas si-
tas en Alcobendas y Palma de Mallorca. Redactadas en los mismos términos
se sefialan como objeto «verificar la existencia, en su caso, de actuaciones

& FI3.°

& FJ5.°

& STS de 25 dejunio de 2014, asunto Nexans/Comision y de 24 de noviembre de 2014, asunto
Orange/Comision.

& FJs5°
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de las entidades inspeccionadas que podrian constituir practicas restrictivas
prohibidas por los arts. 1y 2 de la Ley de Defensa de la Competencia y por
los arts. 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea». Se
pretende justificar la delimitacion del objeto y, para ello, se continua: «con-
sistentes, en general, en acuerdos para el reparto del mercado, la fijacion de
precios, la fijacion de condiciones comerciales no equitativas y, asi como,
cualquier otra conducta que pudiera contribuir al riesgo del mercado».

La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional,
confirma la legalidad de las Ordenes de Investigacion, diciendo que conte-
nian suficiente informacién sin necesidad de mayores concreciones, tanto
en el ambito objetivo como en el temporal.

Por el contrario, para el TS no merecen las Ordenes de Investigacion que
tengan contenido minimo delimitativo del objeto y finalidad de la inspec-
cion. Asien su STS de 27 de febrero de 2015 declara que las dos Ordenes de
Investigacion, redactadas de forma idéntica, resultan sumamente genéricas
e incurren en claro déficit en cuanto a la informacion minima indispensable
sobre el objeto y alcance de la investigacion, pues se refieren como conduc-
tas inspeccionadas a aquellas contrarias a los arts. 1y 2 LDC y arts. 101 y
102 TFUE, consistentes, en general, en acuerdos para el reparto de mer-
cados, la fijacion de precios, fijacion de condiciones comerciales, imposi-
cion de precios, imposicion de condiciones comerciales no equitativas, asi
como cualquier otra conducta que pudiera contribuir al cierre del mercado
del transporte maritimo regular de peaje, vehiculos en régimen de pasaje
y carga8/. Considera el TS que tales 6rdenes no delimitan, como exige el
art. 40 de la LDC en relacién con el art. 13 del RDC, las conductas objeto de
investigacion. Por ello, estima el recurso anulando las Ordenes de Investi-
gacion citadas por infraccion del art. 40 de la LDC y del art. 13 del RDC en
relacion con el art. 20.4 del Reglamento 1/2003, anulando también el Acuer-
do del Consejo de la CNC de 2 de junio de 2010 que inadmiti6 el recurso.

El1 TS, tanto en la Sentencia UNESA, como en la Sentencia de Trans-
mediterrdnea, considerd que las Ordenes de Investigacion que autorizaban
las inspecciones no delimitaron suficientemente el objeto y finalidad de la
investigacion al no definir claramente cuales eran las conductas objeto de
investigacion, ni en qué actividades y ambito geografico concreto aquellas
habian podido tener lugar&.

4. LAS INSPECCIONES QUE LA LEY 3/2013 DE CREACION
DE LA COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS
Y LA COMPETENCIA HABILITA

La Ley 3/2013, de 4 de junio, cre6 la Comision Nacional de los Mer-
cados y de la Competencia (CNMC) cuyo objeto es velar por el correcto

8 FJ9.°
88 RODRIGUEZ ORDONEZ, J,, op. cit. ut supra, nota 79.
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funcionamiento de los mercados y la libre competencia en beneficio de
los consumidores y usuarios. Para ello, no solo asume las funciones de
aplicar la Ley 15/2007, de 13 de julio de cuya mision se venia ocupando
la CNC, sino también otras muchas que le otorga el Capitulo II, entre los
que destaca la supervision y control de determinados sectores que venia
siendo realizadas por distintos dérganos cuyas principales funciones asume,
quedando las meramente administrativas encomendadas a determinados
departamentos ministeriales, en los términos que establece la Ley. Sigue
siendo, a nuestro juicio, la principal misién de la CNMC la aplicacion de
la LDC en lo que respecta al control de concentraciones econémicas y de
sancionar las conductas que supongan impedir, restringir o falsear la libre
competencia.

Como no podia ser de otra manera, la Ley 3/2013 encomienda a la nue-
va entidad CNMC las funciones de inspeccion y sancionadoras necesarias
para garantizar la efectiva aplicacion de la Ley 15/2007 de Defensa de la
Competencia®. En consecuencia el art. 27 de la misma Ley habilita para
que los funcionarios de la CNMC lleven a cabo inspecciones domicilia-
rias en términos similares a los contenidos en el art. 40 de la LDC, que se
deroga.

Para llevar a cabo una inspeccion los funcionarios actuantes deberan
estar autorizados por escrito por el director de Competencia de la CNMC.
Para el supuesto de que la empresa se oponga a la inspeccién o haya riesgo
de que pudiera asi ocurrir, debera obtenerse una autorizacion del Juzgado
de lo Contencioso-administrativo del lugar en que vaya a llevarse a cabo la
inspeccion, en los términos que ya venian establecidos.

La CNMC ha publicado recientemente en su pagina web un documento
titulado «Nota informativa sobre las inspecciones realizadas por la Direc-
cion de Competencia de la CNMC en materia de Defensa de la Compe-
tenciay. Dicha nota informativa, como su propio nombre indica, no tiene
ninguna fuerza normativa pero siresultard de utilidad para que las empresas
conozcan, para el supuesto en que vayan a ser inspeccionadas, la forma en
que se pretendera llevar a cabo la inspeccion, los fundamentos legales de
las funciones inspectoras y las consecuencias de negarse a la inspeccion u
obstruirla.

Debe darse la bienvenida a documentos como este, que, aunque sin
fuerza normativa, reglan y clarifican las inspecciones, dotando de mayor
transparencia a las actuaciones de la Direccion de Competencia e infor-
mando a las empresas de la forma en que se van a realizar en su caso las
inspecciones, y la fundamentacion legal de las funciones que desarrollan.

No obstante, pese a la opinion favorable que en general nos merece el
documento, hay algunos supuestos en los que debemos manifestar nues-
tro desacuerdo. Asi en la Nota informativa se dice que los inspectores de
la CNMC personados en la sede de la empresa sometida a inspeccion se

& Art. 29 de la Ley 3/2013.
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identificaran y notificaran a la misma la correspondiente Orden de Inves-
tigacion90, hasta aqui estamos de acuerdo. También tenemos que estar de
acuerdo con el primer inciso del paragrafo A-5, en cuanto que ajustandose
a la legalidad afirma que en los supuestos de oposicion o riesgo de oposi-
cion a la inspeccion, la CNMC solicitara la correspondiente autorizacion de
entrada en domicilio.

No podemos compartir el criterio que a continuacion se explicita en
el mismo paragrafo. Se dice: «La notificacion del correspondiente Auto
Judicial se producird cuando la empresa o sus representantes legales se
opongan a la inspeccion, o se produzca, ajuicio de los inspectores, retra-
so injustificado en la entrada, y en todo caso, siempre que dicho Auto asi
lo disponga». Evidentemente en contadisimos casos va a contener el Auto
una disposicion concreta de este tipo, entre otras razones, porque los jue-
ces entienden que solicitado y obtenido el Auto Judicial la entrada se va a
producir en base y fundamento al mismo, es lo que ocurre siempre en la
via penal a la que estan mas acostumbrados a otorgar autorizaciones de en-
trada en domicilios. Ademas, el Auto judicial puede contener matizaciones
y/o restricciones a las facultades que previamente establecio el director de
Competencia en su Orden de Investigacion.

El inspeccionado, pese a su obligaciéon de permitir la entrada para
inspeccionar, precisa conocer si esta se basa solo en la Orden adminis-
trativa o si se ha producido control judicial sobre la misma, ya que tal
autorizacion no debe ser automatica sino que al juez se le ha otorgado la
potestad de controlar que no se produzcan mas limitaciones de las nece-
sarias, y aunque no puede hacer un examen completo de la legalidad del
acto administrativo, si debe valorar una serie de parametros entre los que
destaca la afectacion de otros derechos fundamentales y libertades publi-
cas. Asi se establece por la doctrina del TC, contenida, entre otras, en las
SSTC 78/1992 y 160/1991.

Por ello, y a fin de no dafiar los derechos de defensa del inspeccionado,
debe este conocer si la Orden de Inspeccion ha sido sometida o no a control
judicial y cudl ha sido la argumentacion del juez para autorizar la entrada
y sus términos.

La autorizacion judicial es, en definitiva, una garantia mas para el ins-
peccionado, que debe valorar para su defensa, asi como los razonamientos
y, en su caso, limitaciones que haya podido establecer el juez en su resolu-
cion.

Entendemos que si previamente a intentar la inspeccion en el domicilio
de la empresa, se recurri6 a la autorizacion judicial, el contenido de la mis-
ma no puede ser hurtado a la empresa inspeccionada.

Resulta adecuado que se sefiale en el paragrafo A-3 que la Orden de
Investigacion es recurrible ante la Sala de Competencia del Consejo de la

90 Paragrafo A-3.
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CNMC en plazo de diez dias. Se echa de menos que no se diga lo mismo de
la posibilidad de recurrir el acto administrativo de la inspeccion que vendra
plasmado en el Acta de Inspeccion. Con frecuencia, el recurso se lleva a
cabo contra ambos. Debemos entender que la Resolucion del Consejo debe

advertir a las partes de su facultad de recurrir en via jurisdiccional ante
la AN.

Bueno es el recordatorio de la exigencia legal que se hace al decir que
los inspectores actuaran de manera proporcionada durante la inspeccion
en el marco de la Orden de Investigacion9l. Pero esta prevision no parece
conectarse con otra norma anterior que hace depender la informaciéon en
relacion con el objeto y alcance de la inspeccidon de la Orden de Investiga-
cion con el momento procesal en que se produzca la misma e incluira las
presunciones que la Direccion de Competencia se propone verificar®2 No
se comprende bien lo que quiere decir esta norma, pero, en todo caso, no
puede imponer menos garantias de la delimitacion de la inspeccion, su fina-
lidad y documentacion que se pretende examinar, todo ello, en los términos
que exige el art. 27 de la Ley 3/2013.

Se sefiala, en otra de las normas, la posibilidad de la empresa de ser
asistida por abogado, interno o externo, pero se hace constar que la presen-
cia de abogado no serd requisito necesario para el inicio de la inspeccion%3.
Si bien estas precisiones son acordes con la legislacion, no es menos cierto
que las empresas (pequefas y medianas) no cuentan, por lo general, con
abogado fijo en la plantilla, por lo que al producirse la inspeccion por sor-
presa, tienen que localizar al abogado externo o, incluso, de realizarse la
inspeccion en una dependencia distinta de los edificios de la empresa, sita
en otra ciudad, el abogado externo tendra que localizar un colega en dicha
ciudad para que asista a la inspeccionada. Hasta la fecha, no ha habido
grandes incidencias a la hora de esperar a que el abogado acuda para aseso-
rar en la inspeccion, pero bueno hubiera sido que hubiese hecho constar que
se esperara un tiempo prudente para comenzar la inspeccion (por ejemplo,
maximo de dos horas o tiempo menor segun el conocimiento que se tenga
de la practica).

Una norma importante es la del paragrafo B-13 y concretamente el con-
trol que parece establecer para frenar los volcados masivos de los discos

duros de los ordenadores que venia realizando la inspeccion en tiempo de
la CNC.

Se dice en aquella que para la seleccion de documentacion relevante en
formato electronico se realizaron filtrados sucesivos utilizando determina-
dos criterios de busqueda sobre la informacion inicialmente seleccionada.
Dichos criterios de busqueda seran facilitados a la empresa al finalizar la
inspeccion, se concluye.

91 Paragrafo B-8.
R Paragrafo A-4.
93 Paragrafo B-9.
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Esta norma tiene conexion con la que contiene el Gltimo parrafo de la
que se establece en el paragrafo B-12. Aqui se dice que para evitar que se
recaben, por los inspectores, documentacion relacionadas con la intimidad
de las personas o con las comunicaciones abogado-cliente, la empresa y
sus trabajadores deberan colaborar con el equipo inspector poniendo en
su conocimiento dichas circunstancias e identificando dicha informacion
a fin de que no sea recabada. Finalmente, en relacion con este importante
tema, en el paragrafo B-16, se establece que al finalizar la inspeccion, la
documentacion copiada inicialmente y no seleccionada durante las fases de
filtrado sera entregada a la empresa o destruida y los archivos digitales no
seleccionados, borrados de forma segura de los dispositivos electronicos de
la CNMC.

Evidentemente, esta autorregulacion que se impone la CNMC en el
ejercicio de sus funciones inspectoras supone un paso importante en el
cumplimento de las exigencias legales al tiempo que un freno a los volca-
dos masivos de los discos duros de los ordenadores que hacia su antecesora,
la CNC, aunque no creemos que sea suficiente para cumplir en los términos
que han establecidos los Tribunales europeos sobre el respecto a los docu-
mentos confidenciales y en especial a las comunicaciones abogado-cliente
sobre los que lajurisprudencia europea tiene establecido que no podra, en
ningun caso, tener conocimiento de la misma aunque inmediatamente se
devuelva o se destruya%, pues ello no sirve para reparar los perjuicios de-
rivados del conocimiento por la autoridad administrativa de un documento
protegido por la comunicacién abogado-cliente, cuyo mero hecho es por si
una violacion del caracter protegido.

Muchas autoridades de la competencia de diversos paises europeos, con
posterioridad a la inspeccidn, pero, en todo caso, antes de analizar el con-
tenido de los documentos identificados durante la inspeccion, piden a los
representantes de la empresa inspeccionada y a sus abogados que revisen
el contenido de la documentacidon copiada para identificar los documentos
que no se encuentran dentro del objeto de la investigacion, son de naturale-
za privada o estan protegidos por el secreto abogado-cliente. La autoridad
de competencia se compromete a no acceder a la documentacion obtenida
en la inspeccion hasta que la revision por parte de la empresa no se ha lle-
vado a cabo%®.

En la actual autoridad espaifiola de la competencia CNMC se aprecia,
en definitiva, un cambio de talante, interés, por lo general, de hacer las
cosas bien, al tiempo que se ha abandonado el caracter inquisitorial em-
pleado por la CNC, aunque sin menoscabo de sus funciones de velar por
la competencia y, en su caso, descubrir y sancionar al infractor, para lo
que no se precisan tantas inspecciones ni el que se lleven a cabo de forma
tan agresiva con el volcado del contenido de todos los discos duros de los
ordenadores.

A Por todas, véase Sentencia asunto Akzo, antes citada.
95 CANTOS BAQUEDANO, E, y SANTOS LORENZO, S., op. cit. ut supra, nota 36.
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Asien el afio 2014 la CNMC realizé ocho inspecciones y en el periodo
comprendido entre enero de 2015 y enero de 2016 se llevaron a cabo un to-
tal de diez inspecciones en 35 empresas. La prioridad de la autoridad de la
competencia sigue siendo la lucha contra los carteles, para lo cual incorpo-
ran sancionar también a las personas fisicas que directamente participaron

en los mismos, tal y como posibilita la Ley, aunque ultimamente no eran
sancionadas.






